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CAPITOLO I 
L'INTERESSE LEGITTIMO 
 
1. La dicotomia diritto soggettivo interesse legittimo: le origini della 
distinzione. - 2. Le prime teorizzazioni (alcune in sintesi). - 3. Alla ricerca di 
una nozione di interesse legittimo più ricca di contenuto: la valenza 
sostanziale dell'interesse legittimo. - 4. La scomposizione dell'interesse 
legittimo. - 5. L'interesse legittimo nella prospettiva risarcitoria: – la rilettura 
dell’art. 2043. - 6. “Se sono risarcibili sono diritti soggettivi”1: la (in)utilità 
della categoria dogmatica dell'interesse legittimo. - 7. La permanente vitalità 
dell'interesse legittimo. - 8. L'interesse legittimo negli ultimi interventi del 
legislatore. 
 
 
1. La dicotomia diritto soggettivo interesse legittimo: le origini della 
distinzione 
“Non v’è conoscenza che non sia storica”2 affermava Cassese in un suo 
scritto del 1991. Ciò per evidenziare l’importanza dell’approccio storico nello studio 
del diritto amministrativo in generale e nella definizione dei tratti differenziali tra 
diritto soggettivo e interesse legittimo in particolare. La dicotomia diritto soggettivo-
interesse legittimo è peculiare dell’ordinamento giudico italiano non ritrovandosi in 
altri ordinamenti europei. La stessa può trovare spiegazione solo sul piano storico e 
più segnatamente nell’analisi dei mutamenti subiti dall’ordinamento, sin dal momento 
in cui fu posta in essere la legge abolitrice dei tribunali amministrativi speciali 
investititi del contenzioso amministrativo ad opera dell’art. 1 della legge n. 2248 del 
1865 all. E.  
Per effetto di tale novum legislativo, si intendeva assicurare una tutela 
                                                 
1 L''espressione virgolettata è di A. ROMANO, Sulla pretesa risarcibilità degli interessi legittimi: se sono 
risarcibili sono diritti soggettivi, in Dir. amm. 1998, p. 1 ss.. 
2 S. CASSESE, Le basi del diritto amministrativo, Torino, 1991, p. 35. 
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giurisdizionale ai cosiddetti diritti civili e politici dinnanzi ad un’unica autorità 
giurisdizionale. L’articolo 2, infatti, sanciva la devoluzione all’autorità giurisdizionale 
ordinaria di tutti i diritti civili e politici “comunque vi possa essere interessata la 
Pubblica Amministrazione ancorché siano stati emanati provvedimenti del potere 
esecutivo e dell’autorità amministrativa”. 
Gli affari non compresi  nell’articolo 2 venivano devoluti alla stessa autorità 
amministrativa, residuando ai portatori di interessi solo ricorsi in via amministrativa, 
quali il rimedio dell’opposizione e del ricorso gerarchico. Si assisteva, dunque, ad un 
duplice sistema di tutela costituito da un rimedio di carattere giurisdizionale per tutte 
le situazioni giuridiche aventi la consistenza di diritto soggettivo e da un rimedio di 
carattere amministrativo per i semplici interessi. 
Da tale stato di fatto emergeva l’irrilevanza giuridica dell’interesse3, che non 
passò inosservata a quanti giudicarono negativamente la avvenuta riforma sotto il 
profilo del grave vulnus di tutela nei riguardi degli interessi dei privati non aventi il 
rango di diritti soggettivi4. Tali istanze sfociarono nella legge Crispi del 1889, 
istitutiva della IV Sezione del Consiglio di Stato, che, all'art. 3, faceva riferimento ad 
interessi che sono oggetto di atti o provvedimenti amministrativi e di cui sono titolari 
individui o enti morali e giuridici, distinti dai diritti soggettivi, per la tutela dei quali è 
prevista l'autorità giudiziaria ordinaria. La nuova legge rappresentò il primo momento 
di differenziazione tra il diritto soggettivo e gli interessi, ponendo le basi per la 
                                                 
3 Che veniva plasticamente rappresentata dal notissimo discorso tenuto da P.S. Mancini, ove si 
affermava che “ove si tratti di regolamento di interessi, di semplice pregiudizio arrecato ad essi, 
sarà questa materia dell’amministrazione attiva, campo esclusivamente lasciato al dominio dei suoi 
provvedimenti. Per l’opposto allorché l’amministrazione trascorra alla violazione di diritti, alla 
infrazione delle leggi, ossia invade una sfera a cui le sue attribuzioni non si estendono, penetra in 
un ordine di rapporti la cui guarentigia è affidata ad altra potestà; ed è allora che si incontra la 
materia contenziosa propria dell’autorità giudiziaria nella quale l’amministrazione non può farsi 
giudice senza arrogarsi una funzione che non le spetta. “. Il discorso proseguiva con la celebre 
affermazione: “sia pure che la autorità amministrativa abbia fallito la sua missione, che non abbia 
provveduto con opportunità o saggezza…sia pure che questo cittadino è stato di conseguenza 
ferito, e forse anche gravemente, nei propri interessi……….Che cosa ha sofferto il cittadino in 
tutte le ipotesi testè discorse ? semplicemente una lesione degli interessi? Ebbene ch’ei si rassegni. 
Il discorso di P.S. Mancini è ampiamente riportato da  A. Salandra, La Giustizia Amministrativa nei 
governi liberi, Torino 1904, p. 329 e ss.. 
4 Nella relazione al progetto di legge Depretis si legge “ciò che il paese domanda è una buona e ben 
ordinata amministrazione; domanda che ad ogni diritto corrisponda una guarentigia, ad ogni 
valutazione di interesse legittimo una via pubblica e sicura di legale riparazione”. La seguente 
citazione è tratta da N. PAOLANTONIO, L’Istituzione della IV Sezione del Consiglio di Stato, attraverso 
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individuazione della nuova situazione soggettiva. Come osservato, erano ancora 
molte le resistenze dell'epoca nell'ammettere “l'esistenza di una situazione giuridica 
che fosse diversa del diritto soggettivo e che tuttavia godesse di tutela giuridica5,,, 
posto che nelle ferme concezioni dell'epoca sussistevano precisi ed indissolubili 
legami tra diritto ed azione, cosicché “nessuna tutela giurisdizionale era ipotizzabile 
per interessi non elevati a diritti soggettivi”6. Ciò spiegava l’iniziale configurazione 
della IV sezione del Consiglio di Stato quale organismo di natura amministrativa, 
dalla quale si inferiva la natura di procedimento amministrativo del processo, 
escludendosi la configurazione di una vera e propria azione giudiziaria, nonché la 
sussistenza di un interesse assistito da azione. 
Fu solo nel 1893 che le Sezioni Unite della Cassazione7 sostennero la natura 
giurisdizionale della IV Sezione del Consiglio di Stato, ponendosi le basi per il 
superamento della alternativa interesse – diritto e per l'affermarsi della dicotomia 
diritto soggettivo interesse legittimo, diverso ontologicamente dai meri interessi 
semplici di competenza dell'amministrazione pura8. 
Sotto tale profilo la nascita della IV Sezione del Consiglio di Stato e la sua 
evoluzione giurisprudenziale in organo giurisdizionale portò alla creazione 
dell'interesse legittimo come situazione giuridica diversa dal diritto soggettivo, 
nonché all'instaurarsi di un vivace dibattito circa la definizione della sua natura 
giuridica. 
 
 
 
                                                                                                                                     
la Lettura dei lavori parlamentari, Milano 1991. 
5 F.G. SCOCA, “La gestazione” dell'interesse legittimo”, in Studi in onore di Leopoldo Mazzarolli, I, 
Padova 2007, p. 295; l'Autore osserva che era ormai tempo di sbarazzarsi della secca alternativa 
diritto (soggettivo) – interesse (semplice) alla quale tutti avevano creduto elevandola a dogma 
incontrastato. 
6 F. G. SCOCA, La gestazione dell'interesse legittimo, cit., p. 311. 
7  Cass. 21 marzo 1893, in Giustizia  amm.va, 1893. 
8 L. MEUCCI, Il Principio Organico organico del contenzioso amministrativo in ordine alle leggi recenti, in 
Giustizia Amministrativa, 1891, IV, p. 15. Secondo l'Autore il giudizio dinnanzi alla IV Sezione del 
Consiglio di Stato consente “la reintegrazione dell'interesse offeso, onde quell'interesse non è un 
semplice interesse semplice  e nemmeno un diritto subiettivo, ma un interesse legittimo, cioè 
corrispondente ad un diritto obiettivo, pur esso offeso dall'atto amministrativo”. 
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2. Le prime teorizzazioni (alcune in sintesi) 
 L'indagine sulla la nozione di interesse legittimo è stata uno degli argomenti 
più dibattuti e discussi da parte degli studiosi del diritto pubblico e del processo 
amministrativo9, apparendo “assai controversa fin dalle origini della sua storia 
tormentata, fatta apposta per confondere e imbrogliare qualsiasi tentativo di lettura 
che pur s'impegni ad assumere un atteggiamento critico rispetto all'argomento”10.  
Le prime teorizzazioni configuravano l'interesse legittimo come interesse 
occasionalmente protetto, ossia una posizione individuale tutelata solo in quanto 
coincidente con la tutela dell'interesse pubblico11.  
Tale orientamento, pur avendo avuto il merito di configurare un interesse 
giuridicamente rilevante diverso dal diritto soggettivo, non riusciva, tuttavia, ad 
attribuire all'interesse legittimo una reale autonomia. 
 Radicalmente diverso nei presupposti dogmatici, la tesi che lo configurava 
quale diritto alla legittimità o alla legalità dei provvedimenti amministrativi12. Per 
                                                 
9 L.MAZZAROLLI, La tutela giurisdizionale del cittadino tra giudice ordinario e giudice amministrativo, in L. 
MAZZAROLLI, G. PERICU, A.ROMANO, F. ROVERSI MONACO, F.G SCOCA (a cura di), 
Diritto Amministrativo, Bologna 2005, II p. 453; in merito alla difficoltà di apprezzare la ontologia 
dell'interesse legittimo, assai efficace è la espressione di Antonio Romano Tassone che lo considera 
come “uno degli argomenti più complessi al mondo, con il cervello umano e la struttura 
dell'universo!” passo riportato in L. IANNOTTA, L'interesse legittimo nell'ordinamento repubblicano”in 
in Studi in onore di Leopoldo Mazzarolli, I, Padova, 2007, p. 185; analogamente, la difficoltà testè 
citata si ricava dagli appunti di Silvio Spaventa pubblicati in calce al discorso (mai pronunciato) per 
l'inaugurazione della IV Sez. del Consiglio di Stato, nei quali dopo l'affermazione che la 
giurisdizione del Consiglio di Stato presuppone “un altro concetto del diritto che non sia semplice 
interesse ma qualcosa di più” si concludeva con l'esclamazione “ma che diavolo è ….questo 
interesse? S. Spaventa, “Discorso inedito per l'inaugurazione della IV Sezione”, in Riv. dir. pubbl. 1909, I, 
p. 291 ss. spec. p. 300; nello stesso senso Nigro, nel noto contributo in cui si interroga su cosa sia 
l'interesse legittimo, lo definiva come “figura mitologica, che non si può né comprendere né 
discutere, ma si deve solo accettare nel contesto in cui si colloca”, in M. NIGRO, Ma che cos'è questo 
interesse legittimo? Interrogativi vecchi e nuovi punti di riflessione, in Foro It. 1987, p. 469 e ss.. 
10 L. BENVENUTI, Teoria e ideologia dell'interesse legittimo, in Interpretazione e dogmatica nel diritto 
amministrativo, Milano, 2002, p.  236. 
11 Tale tesi viene attribuita da F.G. SCOCA, Contributo sulla figura dell'interesse legittimo, Milano, 1990, p. 
14 e ss., a Meucci “per spiegare in cosa consista l'interesse legittimo Meucci ipotizza un duplice 
rapporto dell'interesse privato con il diritto obiettivo: rapporto causale, in quanto la legge protegge 
proprio quell'interesse, o rapporto occasionale, in quanto la legge non protegga quell'interesse, ma 
questo per via indiretta ed eventuale si possa avvantaggiare dell'osservanza della legge. Mentre nel 
primo caso, l'interesse direttamente protetto è il diritto soggettivo; nel secondo, nel quale l'interesse 
privato non ha se non un legame accidentale colla legge” si ha la nuova figura dell'interesse 
legittimo”. 
12 La paternità di tale tesi viene da F.G. SCOCA, La gestazione dell'interesse legittimo, cit., p. 314 riferita a 
Mortara, “il quale ha ritenuto che la legge del 1889, abbia conferito ai singoli il diritto subiettivo 
per garantire a loro favore la “legittimità” degli atti e provvedimenti discrezionali 
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effetto di tale ricostruzione, infatti, l’interesse legittimo veniva identificato con il 
“diritto alla legittimità amministrativa”, con ciò conformandosi proprio ai caratteri 
del diritto soggettivo dal quale ci si intendeva differenziare13. I limiti intrinseci di tali 
teorizzazioni erano rappresentati dal non aver ancora reciso il rapporto biunivoco tra 
diritto soggettivo e tutela giurisdizionale, che aveva costituito il fondamento teorico 
degli iniziali tentativi di negare natura giurisdizionale alla IV Sezione del Consiglio di 
Stato. Infatti, nella teorizzazione dell'interesse legittimo quale interesse 
occasionalmente protetto, la tutela giurisdizionale riguarda soltanto l'interesse 
pubblico, “il quale secondo gli schemi teorici di alcuni studiosi dell'epoca si mostra 
come (oggetto di) vero e proprio diritto soggettivo spettante all'amministrazione”14. 
Analogamente, configurando l'interesse legittimo quale diritto alla legittimità 
degli atti amministrativi, di fatto si vanificava ogni tentativo di isolare una situazione 
giuridica soggettiva diversa dal diritto soggettivo. 
 Le premesse per la costruzione dell'interesse legittimo quale situazione 
soggettiva erano, quindi, rappresentate dalla negazione della relazione stretta tra 
diritto e azione giurisdizionale, ponendo le basi per l'affermazione della tutela 
giurisdizionale anche a fronte di situazioni soggettive non aventi il rango di diritto 
soggettivo.  
Un contributo essenziale15 è stato offerto dalla tesi del Chiovenda sull'azione 
intesa come diritto potestativo distinto dal diritto soggettivo. La teoria “dell'azione 
pura”, pur avendo rappresentato un fondamentale presupposto logico per la futura 
                                                                                                                                     
dell'amministrazione. 
13 Siffatto orientamento è stato oggetto di nuova attenzione da parte della dottrina successiva, 
identificandosi l'interesse legittimo come interesse strumentale alla legittimità amministrativa, in tal 
senso E. CASETTA, Diritto soggettivo e interesse legittimo: problemi della loro tutela giurisdizionale in Riv. 
trim. dir. pubbl. 1952, p. 611 ss, ove l'interesse legittimo è definito come “ una situazione 
soggettiva di vantaggio, costituita dalla protezione giuridica di interessi materiali, che si attua non 
direttamente ed autonomamente, ma attraverso la protezione indissolubile ed immediata di un 
altro interesse meramente strumentale del soggetto alla legittimità dell'atto amministrativo, 
mediante l'attribuzione al soggetto stesso della potestà di ricorso alle giurisdizioni amministrative, e 
nei limiti della realizzazione di quest'ultimo interesse”. 
14 F.G. SCOCA, “Gestazione dell'interesse legittimo”, cit., p 312. 
15 F.G. SCOCA, “Gestazione dell'interesse legittimo”, cit., p. 315, dove la tesi del Chiovenda viene così 
riportata: “l'azione è un bene e un diritto per se stante, la cui indipendenza e autonomia è più 
evidente nei casi in cui essa tende ad un bene che non può essere prestato da alcun obbligato, ma 
che può conseguirsi solo nel processo; o tende ad un bene senza che vi sia, o senza che si sappia 
che vi sia, alcun altro diritto soggettivo in colui che ha azione”. 
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costruzione di una diversa situazione giuridica, rimane ancora lontana dalla 
individuazione di una posizione giuridica di diritto sostanziale.  
Non a caso l'evoluzione dogmatica dell'insegnamento del Chiovenda ha 
portato alla costruzione dell'interesse legittimo quale potere di reazione processuale 
attribuito al soggetto per la tutela del suo interesse leso dall'attività amministrativa16. 
La tesi processualistica17, che trova il suo massimo esponente in Guicciardi18,, 
identifica l'interesse legittimo con l'interesse a ricorrere attribuito al soggetto, al fine 
di ottenere l'annullamento del provvedimento illegittimo. La raffinatezza di tale 
posizione non elimina le inevitabili critiche derivanti dal fatto che la configurazione in 
chiave solo processuale dell'interesse sacrifica la sua valenza sostanziale; inoltre, in 
siffatta prospettiva, l'interesse legittimo nasce solo a seguito dell'adozione di un atto 
illegittimo.   
Prima di siffatta adozione, il privato sarebbe portatore solo di un interesse di 
fatto, irrilevante sul piano giuridico, rinunciandosi a spiegare in termini di situazioni 
giuridiche soggettive i poteri, le facoltà e i comportamenti che il privato può 
esercitare o assumere in occasione dell'esercizio del potere amministrativo e 
nell'ambito del procedimento amministrativo.  
Tale affermazione non trova, tuttavia, conforto sul piano positivo, posto che 
la legge 241/90 accorda tutela all'interesse legittimo proprio in sede di procedimento 
amministrativo vale a dire ben prima che l'atto amministrativo sia adottato dalla 
Pubblica Amministrazione. 
 
 
 
 
                                                 
16 M.NIGRO “L'interesse legittimo”, in Giustizia Amministrativa, Bologna 1983, p. 97, secondo cui la tesi 
processuale ha preso l'avvio dall'insegnamento del Chiovenda, “il quale ravvisava nell'interesse 
legittimo un puro potere d'azione, praticamente il potere o diritto del privato, leso da un atto 
amministrativo illegittimo, di provocare l'annullamento da parte del giudice amministrativo”. 
17 Tale orientamento dottrinale è ricco di posizioni raffinate e di differenziazioni; di recente N. 
PAOLANTONIO, Contributo sul tema della rinuncia in diritto amministrativo, Napoli, 2003, pp. 231 ss., 
che evidenzia l'importanza dell'approccio alla figura di interesse legittimo quale elemento di 
legittimazione processuale. 
18 E. GUICCIARDI, La giustizia amministrativa, Padova, 1957, p. 233. 
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3. Alla ricerca di una nozione di interesse legittimo più ricca di 
contenuto: la valenza sostanziale dell'interesse legittimo 
 Tratto comune delle tesi sopra descritte è il non aver isolato la valenza 
sostanziale dell'interesse legittimo in guisa da contrapporlo in una dimensione 
dualistica con il diritto soggettivo. 
 Eppure, sul versante del diritto positivo, l'articolo 24 della Costituzione 
espressamente contempla l'interesse legittimo accanto al diritto soggettivo. Da tale 
previsione, dovrebbe ricavarsi quantomeno la volontà del legislatore costituzionale di 
definire i contorni della nozione, né in termini di identificazione tout court con il 
diritto soggettivo, né  in termini di rilevanza solo processuale. 
 Ciò anche in considerazione della circostanza che la stessa Costituzione, 
all’articolo 103, pone a fondamento del riparto di giurisdizione tra giudice ordinario e 
giudice amministrativo proprio diversa ontologia tra interesse legittimo e diritto 
soggettivo. L’autonomia tra le due posizioni soggettive si ricava, altresì, dall’art. 113 
Cost., ove si ribadisce che la tutela giurisdizionale dei diritti e degli interessi legittimi è 
sempre ammessa contro gli atti della pubblica amministrazione.  
Tuttavia, l'articolo 113 Cost. non ha definito i caratteri distintivi dell'interesse 
legittimo rispetto al diritto soggettivo. In tal senso “il Costituente pare consapevole 
solo della portata di un problema, quello di tener separate entrambe le situazioni 
soggettive”19, delegando, quindi, alla dottrina il delicato compito di definirne i 
contenuti. 
  E’, infatti, proprio sul fronte dottrinale che si affaccia l’intuizione che 
oggetto di tutela dell’interesse legittimo sia sempre ed in maniera diretta l'interesse ad 
un bene della vita, per la cui realizzazione il soggetto titolare dispone di strumenti atti 
ad influire sul corretto esercizio del potere20.  
Tale concezione trova nel Nigro uno dei suoi massimi esponenti al quale si 
                                                 
19 L. BENVENUTI, Teoria e ideologia dell'interesse legittimo, in Interpretazione e dogmatica del diritto 
amministrativo, Milano 2002, p. 234; sulla previsione costituzionale dell'interesse legittimo si veda 
F. LEDDA, Polemichetta breve intorno all' interesse legittimo, in Giust. it. 1999, IV, p. 2214, per il quale 
l'Assemblea costituente nel formulare gli art. 24, 103, 113, non intendeva certo 
“costituzionalizzare” la “figura”, …..ma rendere palese... la decisa volontà di assicurare nella 
massima possibile misura la garanzia del cittadino”; ed è appunto per questo, perdurando 
l'opinione più diffusa in dottrina, menzionò gli interessi legittimi accanto ai diritti soggettivi. 
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deve la più recente definizione di interesse legittimo quale “posizione di vantaggio 
riservata ad un soggetto dell'ordinamento in ordine ad un bene oggetto di potere 
amministrativo e consistente nell'attribuzione al medesimo soggetto di poteri atti ad 
influire sul corretto esercizio del potere, in modo da rendere possibile la realizzazione 
dell'interesse al bene”21. 
Alla base della suddetta teoria vi è una profonda rimeditazione della funzione 
della norma attributiva del potere; in particolare, si disconosce la premessa secondo 
cui la norma sia mirata esclusivamente alla cura dell'interesse pubblico. Partendo da 
tale presupposto, si ritiene che la norma attributiva del potere effettui una 
mediazione, una valutazione complessiva degli interessi pubblici primari, secondari, 
nonché di tutti gli interessi privati che vengono in gioco in riferimento alla fattispecie 
concreta. In tal guisa, gli interessi privati sono direttamente regolamentati dalla 
norma attributiva del potere, non potendosi altrimenti spiegare l'esistenza di norma 
che, attribuendo alla pubblica amministrazione il potere di incidere sulle posizioni 
soggettive dei singoli, si disinteressi in toto di queste ultime. 
Ciò che induce a ritenere gli interessi non direttamente presi in 
considerazione dalla norma è la circostanza che la stessa non chiarisca esplicitamente 
gli interessi dei privati rilevanti. Per risolvere tali difficoltà interpretative, Nigro ha 
elaborato la teoria dei blocchi normativi, sulla cui base si devolve all'interprete il 
delicato compito di selezionare gli interessi dei privati, attraverso una ricognizione 
complessiva della disciplina normativa e dei principi regolatori della materia.  
Da tali presupposti discende il proprium della teoria normativa, vale a dire che 
l'interesse del privato è dalla stessa norma attributiva del potere qualificato, nonché 
differenziato. Tale interesse ha natura individuale e sostanziale, attenendo ad un bene 
della vita, non ad un generico interesse alla legittimità amministrativa. 
Sotto tale profilo, diritto soggettivo e interesse legittimo sono entrambi 
situazioni giuridiche soggettive costituite da interessi intenzionalmente protetti 
dall'ordinamento. La differenza sta nel modo di protezione, cioè nel grado22 e nelle 
                                                                                                                                     
20 G. MIELE, Principi di diritto amministrativo, Padova 1966, p. 52. 
21 M. NIGRO, Giustizia Amministrativa, Bologna, 1983, p. 67 ss.. 
22 Per diverso “grado di protezione”, si intende che mentre il diritto soggettivo consta di potere 
idonei a soddisfare immediatamente l'interesse del titolare, nell'interesse legittimo, l'interesse 
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forme di tutela. E' proprio in relazione alle forme di tutela che emerge il carattere 
dinamico, strumentale dell'interesse legittimo, non meramente statico e di 
godimento23, nella misura esso consta in un complesso di poteri di influenza 
sull'esercizio del potere amministrativo, che trovano nella legge sul  procedimento 
amministrativo la loro positivizzazione. In tale senso, “la titolarità dell'interesse 
legittimo consente di entrare nel vivo dello spiegamento del potere amministrativo 
orientandone l'esercizio e correggendone le deviazioni”24. Una parte della dottrina ha 
valorizzato la dialettica tra interesse pubblico ed interessi privati coinvolti nel 
procedimento ai fini della ricostruzione dei caratteri dell’interesse legittimo.. 
 In particolare, la dimensione concettuale di tale posizione soggettiva 
vivrebbe “nella fase di elaborazione e formulazione di un futuro assetto di interessi, 
allorché la relativa determinazione sia demandata ad uno dei soggetti”25. 
Assurgerebbero, quindi, al rango di posizioni giuridiche soggettive quegli interessi 
privati che “stimolano, fiancheggiano, pungolano condizionano l'amministrazione ..al 
fine di giungere a un assetto di interessi che comporti la soddisfazione degli interessi 
finali”26. In tal senso, ogni violazione dei principi e di regole che riguardino qualsiasi 
aspetto dell'azione amministrativa, ad esempio l'inerzia, il ritardo, l'andamento 
confuso contraddittorio del procedimento provocano la lesione dell'interesse 
legittimo. Quest'ultimo si identificherebbe, quindi, nel comportamento o 
provvedimento della pubblica amministrazione, inteso quale strumento necessario 
per la soddisfazione dell'interesse effettivo al bene della vita oggetto di potere 
                                                                                                                                     
privato verrà soddisfatto solo in seguito alla soddisfazione dell'interesse pubblico. 
23 Per M. NIGRO, Giustizia Amministrativa cit., p.103, il carattere dinamico strumentale dell'interesse 
legittimo consente una equiparazione con i diritti soggettivi aventi natura strumentale (il diritto di 
credito anzitutto) e “ – in termini attuali – equiparare i rapporti amministrativi che si instaurano 
con una amministrazione, che ha assunto prevalentemente struttura e funzioni di uno stato di 
servizi, ai rapporti paritari d'ordine interprivato”; contra,  C. ROSSANO, Interesse sostanziale tra diritto 
soggettivo e interesse legittimo, in Consiglio di Stato 2004, n. 10, p 2082, il quale sottolinea che “la 
pretesa di un soggetto ad ottenere una prestazione patrimoniale da un altro soggetto non può 
essere assimilata alla posizione che ha il soggetto di fronte ad un potere discrezionale della 
Pubblica Amministrazione che è destinato ad incidere sui suoi specifici interessi”; F.G. SCOCA, 
Enciclopedia Giuridica XVII, 1998, voce Interessi Protetti (dir.amm.), p. 10, ove si evidenzia che la 
diversità tra diritto di credito e interesse legittimo, risiede nelle situazioni soggettive, che all'uno o 
all'altro si contrappongono:  “nel primo caso vi è un potere, nel secondo un obbligo”.  
24 M. NIGRO, Giustizia Amministrativa, cit., p. 104. 
25 F.G. SCOCA, Risarcibilità e interesse legittimo, in Diritto Pubblico 2000, p. 40. 
26 F.G. SCOCA, Risarcibilità e interesse legittimo, in Diritto pubblico 2000, p. 33. 
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amministrativo. Da tale ricostruzione si inferisce la essenza strumentale dell'interesse 
legittimo rispetto al bene della vita, che, come tale, costituisce fine non oggetto 
dell'interesse legittimo rimenandone all'esterno. Per tali motivi, la teoria non è andata 
esente da critiche; si è affermato, infatti, che porre il bene della vita all'esterno del 
perimetro dell'interesse legittimo, relegandolo a mero fine, reca con sè la impossibilità 
di affermarne la sua natura sostanziale27.  
Si è evidenziato, altresì, che identificare l’oggetto dell’interesse legittimo nel 
provvedimento o comportamento corretto della pubblica amministrazione di fatto 
“equivale a dire che il soggetto ha interesse alla legittimità del comportamento o del 
provvedimento della pubblica amministrazione adottato nell'esercizio del suo 
potere”28,con ciò non discostandosi di fatto dalle teoriche che ravvisano l'essenza 
dell'interesse legittimo nell'interesse/diritto alla legalità dell'azione amministrativa.  
Nonostante tali rilevi, l'autorevolezza di tale insegnamento si apprezza 
soprattutto laddove evidenzia in modo plastico la peculiarità dell'interesse legittimo 
quale situazione giuridica soggettiva  che dialoga con il potere della p.a.. Da ciò 
discende che gli interessi privati coinvolti nel procedimento amministrativo non 
possono trovare realizzazione se non attraverso il comportamento della pubblica 
amministrazione, in guisa, che sia la conservazione di interessi già riconosciuti, sia la 
soddisfazione di nuovi interessi dipende dal modo in cui il potere viene esercitato. Da 
ciò deriverebbe il proprium della distinzione con il diritto soggettivo, posto che solo 
per quest'ultimo la garanzia di risultato sarebbe riconosciuta direttamente 
dall'ordinamento, mentre per l'interesse legittimo la pretesa sarebbe sempre 
perseguita attraverso l'esercizio di un potere.  
La varietà di tali teoriche evidenzia la complessità dell'indagine sulla 
consistenza di detta posizione soggettiva. Tuttavia, occorre tentare di fissare quelli 
che, allo stato attuale della dottrina, rappresentano i punti fermi sull'interesse 
legittimo, anche in considerazione della circostanza che tale posizione giuridica 
                                                 
27 L.BENVENUTI, Interpretazione e dogmatica cit., p. 251 ; nello stesso senso G. SORRENTINO, 
Interesse legittimo e pregiudizialità amministrativa, Napoli, 2010, p. 68, che sottolinea come l'elemento 
materiale sia un elemento centrale della nozione di interesse legittimo. 
28 C. ROSSANO, Interesse sostanziale tra diritto soggettivo e interesse legittimo, in il Consiglio di Stato 2004, 
fasc. 10, p. 2082. 
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soggettiva riceve tutela, non solo costitutiva, ma anche risarcitoria alla luce della 
storica sentenza della Cassazione 500/1999. 
Innanzitutto, l'interesse legittimo vive e si esercita sul piano delle vicende di 
tipo sostanziale29, non essendo pur nulla strumentale all'interesse pubblico, ma finale 
del soggetto titolare. In tal senso, l'interesse materiale non si colloca al suo esterno, 
quale finalità dell'interesse legittimo, ma ne rappresenta il suo contenuto e il suo 
oggetto. Ciò sarebbe confermato, tra l'altro, dall'articolo 21 octies della Legge 241/90, 
da cui la dottrina inferisce il principio secondo il quale la tutela giurisdizionale 
dell'interesse legittimo vada riconosciuta esclusivamente a coloro che 
dall'annullamento del provvedimento amministrativo possano ottenere un 
soddisfacimento dell'interesse materiale al bene della vita, senza che rilevi 
l'aspirazione di per sé considerata alla legittimità dell'agire amministrativo30.  
Altro punto fermo è rappresentato dalla dimensione relazionale dell'interesse 
legittimo, in quanto situazione soggettiva che dialoga con la funzione autoritativa, che 
vive e si realizza in seno al procedimento amministrativo, in guisa che la sua compiuta 
realizzazione dipende dal modo in cui il potere viene esercitato e dalla circostanza 
che l'esercizio della discrezionalità si muova entro i limiti fissati dalla norma 
attributiva del potere.   
Sotto tale punto di vista, l'interesse legittimo è una situazione giuridica 
“composita”31, che si articola su due interessi: interesse al bene della vita (interesse 
sociologico) e interesse alla legittimità dell'azione amministrativa. Il tratto peculiare 
dell'interesse legittimo è dunque dato “dalla combinazione dei rapporti tra l'interesse 
sociologico e l'interesse formale.....; quando se ne esclude uno, non si è più in 
presenza dell'interesse legittimo, ma di altra situazione giuridica soggettiva” 32. 
                                                 
29 In tal senso anche la Giurisprudenza. Significativi sono i passaggi sul punto svolti da Cons. St. 
Adunanza Plenaria 23 gennaio 2003, n 1, in Foro amm. 2003, p. 66, secondo cui il contenuto della 
situazione soggettiva, di cui è titolare il partecipante alla gara non è costituito dall'astratta 
legittimità del comportamento dell'amministrazione, ma dalla possibilità di conseguire 
l'aggiudicazione. L'aggiudicazione “costituisce il bene della vita che l'interessato intende conseguire 
attraverso la gara; ed è il medesimo bene vita che si intende conseguire attraverso la tutela 
giurisdizionale, nell'ipotesi di illegittimo diniego di aggiudicazione”. 
30  F. CARINGELLA, Manuale di Diritto Amministrativo, Milano, 2006, p. 17. 
31 E. FOLLIERI, La diversa tuela risarcitoria degli interessi legittimi oppositivi e pretensivi, in Urbanistica e 
appalti. 8 del 2005, p. 919. 
32 E. FOLLIERI, La diversa tutela risarcitoria,  cit., p. 924. 
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4. La scomposizione dell'interesse legittimo 
Afferma la dottrina che la nozione di interesse legittimo è così generale fino a 
quando non la si specifichi33. La via migliore, quindi, per la sua comprensione è quella 
di scomporla in varie sottofattispecie.  Risulta essere ormai abbandonata la 
tradizionale bipartizione degli interessi legittimi collegati ai diritti, in diritti 
risolutivamente condizionati e diritti condizionati in senso sospensivo, posti 
all'interno di una categoria intermedia tra interessi legittimi e diritti soggettivi. Risulta, 
invece, essere ancora attuale, sia sotto il profilo teorico che applicativo,  la 
classificazione degli interessi legittimi in pretensivi e oppositivi.  
Con riguardo ai primi, si allude all'interesse fatto valere dal soggetto che 
aspira ad ottenere una certa utilità, attraverso un provvedimento ampliativo della 
propria della propria sfera giuridica, quale ad esempio il rilascio del permesso di 
costruire che gli consenta l'esercizio dello ius aedificandi. L'interesse legittimo 
pretensivo, quindi, non sottende un interesse sostanziale attuale34, essendo 
caratterizzato sotto il profilo materiale dalla tensione del privato al conseguimento di 
un risultato.  
Tale categoria di interessi corrisponde ad un pubblica amministrazione 
sempre più “Leistungsverwaltung”, vale a dire sempre più chiamata a porre in essere 
provvedimenti ampliativi della sfera giuridica del privato all'esito di procedimenti ad 
istanza di parte35.  
Nel caso di interessi legittimi oppositivi, invece, l'interesse materiale coincide 
con la conservazione di un bene, per cui il privato si pone in posizione antagonista 
alla pubblica amministrazione difendendo, in una dimensione oppositiva, il bene 
oggetto dell'interesse. Tali interessi si configurano non solo al cospetto di 
                                                 
33 B. SPAMPINATO, Considerazioni sul tema della risarcibilità degli interessi legittimi, in Atti del Convegno 
di Catania dei giorni 5-6 novembre 2004, p. 115; l'A. definisce la nozione di interesse legittimo, 
nozione così generale da essere priva di qualsiasi utilità, finchè non la si specifichi. “la via migliore 
si presenta allora quella suggerita da Giannini, di scomporre la nozione stessa in varie 
sottofattispecie”. Si veda anche, Tipologia degli interessi legittimi e forme di tutela, Torino 2010, p. 27, 
sempre dello stesso autore. 
34 E. NAVARRETTA, Forma e sostanza dell'interesse legittimo nella prospettiva della responsabilità”, in Il 
diritto privato nel prisma dell’interesse legittimo (a cura di U.BRECCIA, L.BRUSCUGLIA, FD 
BUSNELLI) Torino, 2001, p. 354. 
35 M. CLARICH, Introduzione al commento alla legge 21 luglio 2000, n. 205, di riforma del processo 
amministrativo, in Giornale di Diritto amministrativo, 11, 2000, p. 5. 
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provvedimenti incidenti su preesistenti diritti soggettivi, come accade nel caso di atti  
amministrativi aventi ad oggetto il diritto di proprietà (si pensi al decreto di 
espropriazione per pubblica utilità a fronte del quale il privato si oppone all'effetto 
ablatorio di un bene preesistente sul suo patrimonio), ma ben possono rinvenirsi 
interessi oppositivi che, sin dall'origine, vengono in rilievo come interessi legittimi (si 
pensi all'interesse del vicino in relazione al permesso edilizio del terreno di fronte)36.  
Come già accennato, la distinzione non ha solo un rilievo teorico, avendo 
ricadute applicative notevolissime ai fini del risarcimento del danno. In particolare, 
fino ad un recente passato, la distinzione aveva il senso di escludere dal risarcimento 
del danno gli interessi pretensivi. Infatti, per gli interessi oppositivi il risarcimento era 
pacificamente ammesso dalla giurisprudenza che aveva elaborato  la figura del diritto 
affievolito, sulla cui base allorchè un provvedimento ablatorio fosse annullato con 
effetto ex tunc, la posizione soggettiva affievolita riprendeva l'originaria consistenza di 
diritto soggettivo con conseguente ammissibilità della tutela di cui all'art. 2043 cc..  
Con la tesi del diritto affievolito ricevano, dunque, tutela risarcitoria gli interessi 
legittimi di carattere oppositivo, mentre restavano privi di qualsivoglia tutela gli 
interessi di natura pretensiva.  
 Come vedremo, la regola della non risarcibilità degli interessi legittimi è stata 
definitivamente superata dalla ormai famosa sentenza delle Sezioni Unite della 
Cassazione 500/1999, che ha  ricondotto la lesione degli interessi legittimi al concetto 
di danno ingiusto di cui all'articolo 2043 c.c.. Per effetto di tale apertura, anche gli 
interessi pretensivi possono godere di tutela risarcitoria. Tuttavia, permangono 
evidenti differenze tra le due categorie di interessi per ciò che riguarda i criteri di 
accertamento del danno ingiusto ai fini dell'articolo 2043 c.c. Si allude, in particolare 
alla circostanza che in caso di interesse oppositivo, il danno ingiusto è dato 
propriamente dal sacrificio dell'interesse alla conservazione del bene o di una 
situazione di vantaggio; mentre, nel caso di violazione di interesse pretensivo, la 
possibilità di accedere alla tutela risarcitoria è subordinata all'accertamento sia pure in 
via prognostica della spettanza del bene della vita. 
                                                 
36 Così G. FALCON, in La Responsabilità dell'amministrazione e il potere amministrativo”, in Dir. Proc. 
amm. 2009, 2, p. 241. 
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Di difficile inquadramento dogmatico è la categoria degli interessi 
partecipativi e procedimentali.  
Sotto l'etichetta interessi partecipativi, rientrano il complesso di poteri e facoltà 
riconosciuti al privato dalla legge 241/90, al fine di consentire allo stesso di 
interloquire con i pubblici poteri; è il caso della facoltà di produrre memorie o 
documenti, di accedere agli atti, di ottenere le comunicazioni di avvio del 
procedimento. 
Secondo la impostazione prevalente, tali facoltà avrebbero valore strumentale 
rispetto alla effettiva realizzazione dell'interesse sostanziale di cui il soggetto è 
titolare. Esse, infatti, sarebbero mere facoltà destinate ad orientare il potere 
amministrativo ed a correggerne le deviazioni, al fine di consentire il soddisfacimento 
dell’interesse finale e sostanziale. Per tali motivi sarebbero comunque da ascrivere al 
novero degli interessi legittimi. 
 Altra teorica37, confortata anche da parte della giurisprudenza38, li espunge 
dalla categoria degli interessi legittimi, inferendo tale circostanza dalla stessa 
terminologia all'uopo utilizzata dalla legge 241/90, che parla di veri e propri diritti 
soggettivi, azionabili nel procedimento con le modalità espressamente previste dalla 
legge.  
Nella categoria degli interessi procedimentali si inserisce l'interesse del privato 
alla definizione del procedimento nei termini prescritti. Anche per tale categorie di 
interessi si è  discusso in ordine al loro inquadramento dogmatico; infatti, una parte 
della dottrina ritiene che il procedimento amministrativo prefiguri, accanto al potere 
della pubblica amministrazione, situazioni di obbligo della medesima, “irriducibili, sul 
versante delle situazioni soggettive dei privati, alla categoria degli interessi legittimi39. 
La questione assume una valenza non solo dogmatica, ma anche pratica, posto che 
                                                 
37 M. RENNA, Obblighi procedimentali e responsabilità dell'amministrazione, in Diritto Amministrativo 
2005, 03, p. 557. 
38 Secondo Cassazione Civile, sez. I, 10 gennaio 2003, n. 157, in Foro amm. CDS, 2003, 32 “tali 
interessi, di partecipazione al procedimento, di vederlo concluso tempestivamente e senza 
aggravamenti, di poter accedere ai documenti amministrativi, di vedere prese in esame le 
osservazioni presentate, di veder motivata la decisione che vanifica l'aspettativa, costituirebbero 
veri e propri diritti soggettivi, tutelati in quanto tali, e non strumentali alla soddisfazione di un 
interesse materiale, che verrebbe quindi protetto sub specie di interesse legittimo.”.   
39 M. RENNA, Obblighi procedimentali e responsabilità dell'amministrazione, in Diritto Amministrativo 
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qualificando gli interessi partecipativi e procedimentali quali “diritti 
procedimentali”40, mutano le coordinate teoriche della responsabilità dei pubblici 
poteri. Infatti, dalla loro lesione, derivante dalla inosservanza della norma che impone 
di assicurare una forma di partecipazione, ovvero di concludere in tempi certi il 
procedimento amministrativo, discenderebbe, almeno sul piano oggettivo, una 
responsabilità della pubblica amministrazione, a prescindere dal riscontro 
dell’effettiva spettanza del bene della vita. 
 
5. L'interesse legittimo nella prospettiva risarcitoria – la rilettura 
dell’art. 2043 
 Fino a quando l’interesse legittimo veniva relegato ad una dimensione 
formale, ovvero meramente processuale, era impensabile porsi un problema di 
risarcibilità. Infatti, il riconoscimento della tutela risarcitoria dell'interesse legittimo, 
rappresenta il portato delle dottrine che hanno attribuito una valenza sostanziale a 
detta posizione soggettiva. Tuttavia, come efficacemente affermato, il revirément 
della Corte segna una “svolta radicale, probabilmente ancora più vistosa di quella 
concernente la tutela dell'interesse legittimo”41. 
 Si allude, in particolare, alla rinnovata concezione della clausola 
dell’ingiustizia di cui all’art. 2043 c.c., che rappresenta il presupposto dogmatico di 
tutto l’iter motivazionale della sentenza e la giustificazione sostanziale della 
risarcibilità dell’interesse legittimo. La pronuncia42 rappresenta l'approdo della 
                                                                                                                                     
2005, 03, p. 557. 
40 M. RENNA, Obblighi procedimentali e responsabilità dell'amministrazione, in Diritto Amministrativo 
2005, 03, p. 557; nello stesso senso G.D. FALCON, La responsabilità dell'amministrazione e il potere 
amministrativo. cit. p. 126, ritiene che la lesione di situazioni giuridiche meramente procedimentali 
non possa essere ricondotta alla lesione dell'interesse legittimo, posto che pur verificandosi tale la 
lesione in occasione “dell'esercizio del potere”, essa “non deriva dall'esercizio del potere 
considerato, nel suo contenuto specifico e nella sua direzionalità”. 
41 F. BILE, La sentenza n. 500 del 1999 delle Sezioni Unite della suprema Corte di Cassazione, in 
Responsabilità civile e previdenza, 1999, p. 897. 
42 Sulla sentenza della Cass. sez. un., 22 luglio 1999, n. 500 (in Foro it. 1999, I, p. 2487, con 
osservazioni di A. PALMIERI – R.PARDOLESI), i contributi sono estremamente numerosi; tra 
questi A. DI MAJO,  Il risarcimento degli interessi “non più solo legittimi”, in Corr. giur., 1999, p. 1376; G. 
ALPA, Il “revirement” della Corte di Cassazione sulla responsabilità per la lesione di interessi legittimi, in 
Nuova giur. civ. 1999, II, p. 373; S. PATTI, Lesione di interessi legittimi e clausola generale di 
responsabilità civile, ibid, p. 382; M. PROTTO, E' crollato il muro della irrisarcibilità degli interessi 
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progressiva erosione della impostazione tradizionale, di marca prettamente 
sanzionatoria, secondo cui l'ingiustizia veniva rapportata non al danno, bensì al 
comportamento dell'agente, con un'attenzione incentrata sulla figura del 
danneggiante, piuttosto che sulla figura del danneggiato.  
L'avvento della Costituzione e le trasformazioni indotte dal modello di civiltà 
industriale modificarono profondamente i rapporti tra individui e istituzioni, 
portando ad una progressiva moltiplicazione delle occasioni di danno e delle 
tipologie di comportamenti dannosi. Ciò implicava l’inadeguatezza di una concezione 
di illecito così rigida ed angusta. Sulla scorta di tale premesse, si imponeva, in una 
prospettiva vittimologica, il passaggio in primo piano della posizione del danneggiato 
rispetto a quella del danneggiante. In tal guisa, l'ingiustizia veniva riferita non più alla 
condotta del danneggiante, bensì alla lesione inferta, che, per ciò che riguardava il suo 
contenuto, veniva progressivamente emancipata dalle anguste maglie della lesione di 
diritti soggettivi assoluti. Si cominciava, infatti, a spostare il baricentro dell'ingiustizia 
dai “diritti” agli altri “interessi”, seppur nell'ottica di un giudizio di bilanciamento e 
prevalenza43. 
In una prima fase, la giurisprudenza, pur mantenendo ancora salda 
l'equazione danno ingiusto = diritto soggettivo, aveva  tuttavia progressivamente 
allargato la nozione di diritto soggettivo risarcibile. In particolare,  sotto l'ombrello 
protettivo dell'art. 2043 c.c. venivano fatti ricadere i diritti relativi e posizioni 
giuridiche soggettive che, secondo le tradizionali impostazioni, non erano degne della 
qualificazione in termini di diritto soggettivo.  
Sulla scorta di tali premesse, veniva così ammessa la piena risarcibilità del 
diritto soggettivo relativo, con la ormai storica pronuncia Meroni44. Si assisteva, 
                                                                                                                                     
legittimi: una svolta epocale?, in Urb. e app. 1999, p. 1067; A. ORSI BATTAGLINI – C. MARZUOLI, 
La Cassazione sul risarcimento del danno arrecato dalla pubblica amministrazione: trasfigurazione e 
morte dell'interesse legittimo, in Dir. pubb., 1999, p. 487.    
43 Sulla questione P. TRIMARCHI, Illecito (dir. Privato), in Enc. Dir., XX, Milano, 1970, pag. 100. 
44 Cassazione Sezioni Unite 26 gennaio 1971, n. 174, in Foro. It. 1971, I, con nota di A.C. 
JEMOLO”Allargamento di responsabilità aquiliana, in Foro It. 1971, I, 1284 ss; Cass., Sez. Un., 26 
gennaio1971, n. 174, in Giur. it., 1971, I, 1, p. 680 e ss., con nota di G. VISINTINI, In margine al 
«caso Meroni» e in Foro it., 1971, I, p. 1286 e ss., con nota di F. D. BUSNELLI, Un clamoroso 
«revirement» della Cassazione: dalla «questione Superga» al «caso Meroni»; G. ALPA e M. BESSONE, 
Atipicità dell'illecito, Milano, 1981, I, t. II, p. 299 ss; P. TRIMARCHI, Sulla responsabilità del terzo per 
pregiudizio del diritto di credito, in Riv. dir. civ. 1983, I, p. 225 ss; G. ALPA, Responsabilità civile e danno – 
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altresì, ad un atteggiamento della giurisprudenza sempre più incline ad ammettere la 
lesione di posizioni giuridiche soggettive, che di fatto non erano diritti soggettivi, 
attraverso la tecnica della utilizzazione di nuovi diritti.  In tal senso, la giurisprudenza, 
pur permanendo sui binari del danno contra ius, inaugurava un percorso di creazione 
pretoria di nuovi diritti soggettivi desunti in via ermeneutica dal dettato 
costituzionale, sulla base di una scala di nuovi valori non aventi carattere prettamente 
patrimoniale. Si assisteva alla elaborazione del diritto alla riservatezza e del diritto 
all'integrità personale, intese quali articolazioni del diritto della persona umana, 
ricavabile dall'art. 2 della Costituzione. 
L'emancipazione dalla interpretazione tradizionale si rinveniva, altresì,  con  il 
riconoscimento della tutela aquiliana alla detenzione e al possesso45 pur se privi dei 
requisiti sostanziali dell'art. 1168 c.c..  Analoga evoluzione si è verificata con 
riferimento ai rapporti familiari danneggiati a seguito di omicidio o lesioni del 
congiunto, superandosi, in tal guisa, l'opinione tradizionale secondo cui solo i 
soggetti portatori del diritto agli alimenti o alla contribuzione avessero diritto al 
risarcimento del danno patrimoniale  scaturente dal venir meno della contribuzione 
economica del familiare. Non dissimilmente doveva dirsi per il riconoscimento della 
tutela risarcitoria nelle ipotesi in cui il comportamento non iure del soggetto 
danneggiante avesse inciso su una chance, situazione soggettiva caratterizzata dalla 
sua strumentalità rispetto ad un bene finale.  
 L'evoluzione fin qui descritta evidenzia il progressivo sgretolamento della 
concezione sanzionatoria dell'illecito, riconoscendo all'art. 2043 c.c. una funzione 
precettiva; in tal senso, la norma non si configura quale sanzione della violazione di 
prescrizioni stabilite aliunde dall'ordinamento a tutela  di diritti soggettivi assoluti, ma 
prescrizione essa stessa attributiva di un autonomo diritto al risarcimento del danno, 
a prescindere dalla qualificazione giuridica della situazione soggettiva oggetto di 
compressione;  in tal guisa, il diritto o l'interesse leso assumono rilevanza nella 
fattispecie risarcitoria non in quanto tali, bensì solo come elemento di qualificazione 
del danno. In tale contesto, quindi, da un lato, non era più dogmaticamente 
                                                                                                                                     
lineamenti e questioni, Bologna, 1991, pp 202 -203. 
45 Si veda in dottrina, A. DE CUPIS, Il danno, I, Milano, 1979, p. 85; L. CABELLA PISU, Azioni 
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sostenibile l'atteggiamento di chiusura della giurisprudenza volto ad escludere la 
risarcibilità degli interessi legittimi; dall’altro, non erano più sufficienti a sostegno 
della suddetta irrisarcibilità motivazioni di carattere paragiuridico, quali l'aggravio che 
avrebbe apportato alle finanze pubbliche una apertura alla risarcibilità46.  
I tempi erano quindi maturi47, anche sotto il profilo della interpretazione 
dogmatica dell’articolo 2043 c.c., per il superamento di quella giurisprudenza della 
Cassazione48 definita pervicacemente dalla dottrina49 “monolitica”, “pietrificata” o 
“ossificata”, che negava la risarcibilità dell'interesse legittimo.  
                                                                                                                                     
possessorie, in Digesto Disc. Priv., Sez. civ., II, Torino, 1988, p. 68.   
46   F.G. SCOCA, Interessi protetti (dir. amm.), cit., p. 17. 
47 Sul piano del diritto positivo,  già il legislatore, sotto la spinta del diritto comunitario introduceva il 
D. Lgs. n. 80/98, che istituiva due nuove figure di giurisdizione esclusiva. La prima (art. 33) 
riguardava le controversie in materia di pubblici servizi (ivi compresi quelli afferenti al credito, alla 
vigilanza sulle assicurazioni, al mercato mobiliare, al servizio farmaceutico, ai trasporti, alle 
telecomunicazioni e ai servizi di cui alla legge n. 481 del 1995). La seconda (art. 34) riguardava le 
controversie aventi per oggetto gli atti, i provvedimenti e i comportamenti delle pubbliche 
amministrazioni in materia di urbanistica ed edilizia. Alla introduzione di siffatte ipotesi di 
giurisdizione esclusiva si affiancavano rilevanti innovazioni sul piano sostanziale, posto che ai sensi 
dell'articolo 35 “il giudice amministrativo, nelle controversie devolute alla sua giurisdizione 
esclusiva , ai sensi dei sopracitati articoli, dispone, anche attraverso la reintegrazione in forma 
specifica, il risarcimento del danno ingiusto.  La  norma ha offerto lo spunto ad “una falange 
nutrita di commentatori la consacrazione legislativa dell'ammissibilità di una tutela risarcitoria 
dell'interesse legittimo”; cosi BILE, Convegno su la Responsabilità per lesione degli interessi legittimi, in 
Danno e responsabilità 10/99, 991. La norma ha avuto altresì il merito di attuare un principio assai 
diffuso sul piano comunitario: il principio di concentrazione per materie definite. Infatti, si attuava 
il superamento della doppia tutela, con competenze bipartite tra g.o. e g.a., che era dai più ritenuta 
inidonea a soddisfare le esigenze minime di tutela del privato.   
48 Si segnala a tal fine una sentenza dei primi anni novanta (Cass., Sez. Un. 9 luglio 1991, n. 7550, in 
Giust. Civ. Mass. 1991 e in Cons. Stato, 1991, II, 2081), in cui le Sezioni Unite della Corte di 
Cassazione  ribadiscono l'improponibilità per difetto assoluto di giurisdizione della domanda di 
una impresa, diretta ad ottenere il risarcimento del danno subito per essere stata illegittimamente 
esclusa da una gara di appalto , rilevando che “ le norme volte alla disciplina di appalti  di opera 
pubbliche  - tipicamente di azione – scaturiscono dal diritto-dovere della pubblica amministrazione 
di assicurare il regolare e corretto svolgimento delle relative operazioni, a tutela dell'interesse 
pubblico a che l'appalto sia concesso al soggetto più affidabile ed alle migliori condizioni possibili; 
mentre l'interesse dei privati, aspiranti o partecipati alla gara, trova in quelle norme una protezione 
occasionale, o soltanto indiretta, che determina in loro una posizione di mero interesse legittimo; il 
difetto assoluto di giurisdizione sulla domanda di risarcimento del danno per lesione di interessi 
legittimi è stato successivamente riaffermato in Cass., Sez. Un., 2 giugno 1997, n. 4903, in Mass. 
Foro it. 1997, p. 896.  
49 Già nel famosissimo convegno tenutosi a Napoli, sull'ammissibilità dei risarcimento del danno 
patrimoniale derivante dalla lesione degli interessi legittimi, Massimo Severo Giannini affermava 
che “il problema della risarcibilità della lesioni degli interessi legittimi sorgeva come una 
irrefrenabile esigenza di giustizia”; Giannini non si rassegnava al fatto che “nel diritto 
amministrativo ci fosse uno “zoppo”: l'interesse legittimo; uno zoppo che definiva importante, 
fino al punto di “avere un Consiglio di Stato che giudica delle offese alla sua zoppagine”; così M.S. 
GIANNINI, Intervento, in Atti del convegno nazionale sulla ammissibilità del risarcimento del danno 
patrimoniale derivante da lesione di interessi legittimi: Napoli, 27-28-29 ottobre 1963, Milano, 1965, p. 511. 
 21
Quindi, affermata la natura sostanziale dell'interesse legittimo ed affermata la 
natura di norma primaria dell'art. 2043, si potevano altresì scongiurare i rischi di una 
indiscriminata risarcibilità degli interessi dei singoli al cospetto dell'attività dei 
pubblici poteri. Infatti, ciò che conferisce alla disposizione sulla ingiustizia carattere 
primario risiede proprio nella circostanza che “non basta qualsivoglia forma giuridica 
a garantire la risacibilità”, essendo necessario stabilire attraverso la clausola della 
ingiustizia del danno “se un interesse giuridicamente protetto sia altresì meritevole di 
protezione risarcitoria secondo una valutazione che non è mai solamente formale ma 
è primariamente di tipo sostanziale”50. Nella prospettiva della Corte ciò che giustifica 
la tutela risarcitoria è proprio la suddetta valutazione, non essendo sufficiente la sola 
violazione dell'interesse legittimo, se a quest'ultimo non si correli alcun interesse 
sostanziale giuridicamente rilevante. Una semplicistica equazione tra ingiustizia del 
danno e lesione degli interessi legittimi di qualsivoglia natura “finirebbe con il togliere 
al criterio dell'ingiustizia quel ruolo selettivo della meritevolezza della tutela 
risarcitoria dell'interesse leso”51.  
La pronuncia 500, dunque, forse anche andando al di là di quanto 
strettamente richiesto per definire il giudizio, ha contribuito a tracciare le linee guida 
del nuovo diritto della responsabilità pubblica. Ciò è accaduto anche sul fronte 
processuale; infatti, ammessa in generale la risarcibilità degli interessi legittimi, se ne 
devolveva  la cognizione al giudice ordinario, superando in un solo colpo la regola 
della pregiudizialità tra giudizio amministrativo di annullamento e giudizio civile 
risarcitorio52. Dunque a seguito dell'intervento delle Sezioni Unite, nelle ipotesi di 
giurisdizione esclusiva, l'azione risarcitoria doveva essere esperita davanti al giudice 
amministrativo, con l'evidente vantaggio di incardinare davanti allo stesso giudice sia 
l'azione costitutiva di annullamento sia l'azione risarcitoria.  
                                                 
50 E. NAVARRETTA, Forma e sostanza dell'interesse legittimo nella prospettiva della responsabilità”, in il 
Diritto Privato nel prisma dell'interesse legittimo, a cura di BRECCIA-BRUSCUGLIA-
BUSNELLI, p. 351. 
51 F.D. BUSNELLI, Dopo la sentenza 500. La responsabilità civile oltre il “muro” degli interessi legittimi, in Riv. 
dir. civ. 2000, I, p. 338. 
52 La Sentenza 500 affermava, infatti, che “la regola della pregiudizialità era stata costantemente 
affermata per l’evidente ragione che solo in tal modo si perveniva all’emersione del diritto 
soggettivo, e quindi all’accesso alla tutela risarcitoria ex art. 2043 c.c., riservata ai soli diritti 
soggettivi e non può trovare conferma alla stregua del nuovo ordinamento, che svincola la 
 22
Invece, nelle ipotesi di giurisdizione generale di legittimità il ricorrente doveva 
adire il g.a per la caduzione dell’atto ed il g.o per ottenere il risarcimento del danno. 
La soluzione adottata dalla Corte ha avuto il merito di evitare quel perverso 
meccanismo defatigatorio di adire il g.a per l'annullamento e ed il g.o per il successivo 
giudizio civile di risarcimento. Tuttavia, essa è stata foriera di aspre critiche, in quanto 
reintroduceva nei fatti la vecchia teorica del petitum, quale criterio di soluzione delle 
questioni di giurisdizioni. 
Tali dubbi hanno trovato adeguata risposta nella Legge 21 luglio 2000, n. 205, 
contenente disposizioni in materia di giustizia amministrativa. La norma ha 
rappresentato “la più importante novità in materia di giustizia amministrativa nei 
quasi trent'anni trascorsi dalla Legge 6 dicembre 19971, n. 1034, istitutiva dei 
tribunali regionali”53. Infatti, la stessa non si è limitata a restaurare gli artt. 33-35 del 
D. Lgs 80/98, ma ha introdotto nuove regole sulla instaurazione del giudizio 
amministrativo, sul ricorso in materia di silenzio, sui rimedi cautelari, sull'istruttoria. 
Si è assistito ad ampliamento degli strumenti processuali del ricorrente, 
analogamente a quanto era avvenuto dieci anni prima con la legge 241/90, che aveva 
proceduto ad un incremento della tutela degli interessi dei privati all'interno del 
procedimento amministrativo. Ciò ha consentito di tendere ad “un equilibrio più 
perfetto, sotto il profilo della parità delle armi all'interno del processo tra ricorrente a 
amministrazione resistente”54. 
Tuttavia, il profilo più rilevante in materia di responsabilità dei pubblici poteri 
riguardava la circostanza che l'art. 7 della legge 205/2000 attribuiva al g.a. la tutela 
risarcitoria, non solo nelle materie di giurisdizione esclusiva, ma anche nelle materie 
di giurisdizione generale di legittimità. Tale scelta, oltre a rappresentare un 
ribaltamento della presa di posizione della sentenza delle Sezioni Unite della Corte di 
Cassazione, che, come già rilevato, attribuiva la cognizione delle controversie 
risarcitorie al g.o,  ha avuto il merito sia di prendere atto del carattere generale della 
responsabilità per lesione dell'interesse legittimo, sia di ripristinare la regola della causa 
petendi quale criterio di riparto tra la giurisdizione del g.o e del g.a., eliminando ogni 
                                                                                                                                     
responsabilità aquiliana dal necessario riferimento alla lesione del diritto soggettivo”. 
53 R. CARANTA, Attività amministrativa e illecito aquiliano, Milano, 2001,  p. 32. 
 23
criterio agganciato al petitum sostanziale.   
 
6. “Se sono risarcibili sono diritti soggettivi”55. La (in)utilità della 
categoria dogmatica dell'interesse legittimo. 
Il rafforzamento della tutela dell'interesse legittimo, attuato attraverso 
l'affermazione positiva della sua risarcibilità, ha rappresentato l'occasione per 
affermare nei fatti la sua scomparsa, ovvero per confermare la sua inesistenza. In 
particolare, il riferimento contenuto nella sentenza 500 all'interesse al bene della vita, 
la cui lesione apre la strada al risarcimento del danno, ha costituito il punto di 
emersione di numerosi rilievi critici sia di carattere sostanziale che processuale. Sotto 
quest'ultimo aspetto, è stata evidenziata la limitatezza dei poteri del giudice di porre 
in essere una prognosi oggettivamente affidabile sulla fondatezza della domanda.56. 
Sotto il profilo sostanziale, la correlazione dell'interesse legittimo al bene della vita, 
quale presupposto per la tutela risarcitoria, sembrerebbe aver edulcorato  e  sbiadito i 
confini dogmatici tra l'interesse legittimo e il diritto soggettivo. 
In particolare, se l'interesse legittimo dotato di tutela risarcitoria è solo quello 
che si correla inscindibilmente ad un bene della vita, non si intravedrebbero le 
differenze ontologiche con il diritto soggettivo, posto che il bene della vita tutelato 
con la forma di interesse legittimo è un bene tutelato anche nei rapporti fra privati a 
fronte di altrui poteri unilaterali di scelta. Il portato di tale equazione allora 
giustificherebbe quelle teoriche che invocano il superamento della dicotomia 
                                                                                                                                     
54  M. CLARICH, La riforma del processo amministrativo. Introduzione, in Giorn. dir. amm. 2000, p. 1071. 
55 L''espressione virgolettata è di A. ROMANO, Sulla pretesa risarcibilità degli interessi legittimi: se sono 
risarcibili sono diritti soggettivi, in Dir. amm. 1998, 1 ss; in un altro scritto dello stesso A. Sono risarcibili; 
ma perchè devono essere interessi legittimi, in Foro it., 1999, I, p. 3222,  si rileva che di fatto la risarcibilità 
degli interessi legittimi si risolve in realtà in un caso di risarcibilità di diritti soggettivi; si afferma, 
infatti “Non è dunque che gli interessi legittimi, o almeno alcune loro categorie, siano diventati 
risarcibili. E' che gli interessi legittimi, o meglio alcune loro categorie, si sono trasformati in diritti 
soggettivi. E' solo per questo mutamento della loro natura sono diventati risarcibili”.  
56 F.G SCOCA, Risarcibilità e interesse legittimo, in Dir. pubbl., 2000,  p. 21, il quale evidenzia “che 
nessun giudice può allo stato della legislazione positiva, raggiungere alcuna prognosi 
oggettivamente affidabile sulla fondatezza della domanda, tranne nel caso, assolutamente marginale 
di attività totalmente vincolata”; A. ROMANO, Sulla pretesa risarcibilità degli interessi legittimi: se sono 
risarcibili sono diritti soggettivi, in Dir. amm. 1998, p. 1; si evidenzia che attraverso tale congegno la 
Cassazione, al di là delle affermazioni di principio, avrebbe di fatto finito per negare ancora una 
volta la risarcibilità degli interessi legittimi, posto che la loro lesione non giustifica di per se il 
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interesse legittimo-diritto soggettivo, suggerendo la sola distinzione tra situazioni 
giuridiche attive e situazioni giuridiche passive. Ciò al fine di “ricondurre alla 
dinamica dei rapporti di concordanza o di confliggenza, la molteplicità delle forme 
con cui le rispettive situazioni sostanziali si vanno atteggiando nella realtà del 
diritto”57.  
Sotto tale  profilo, per effetto del revirement della Cassazione non sarebbero 
gli interessi legittimi ad essere diventati risarcibili, “bensì gli interesse legittimi ad 
essersi trasformati in diritti soggettivi”58. L'interesse legittimo, dunque, sarebbe 
nell'altro che “il diritto soggettivo che si difende dal potere”59 e con il potere si vuole 
confrontare, alla stessa stregua di qualsiasi diritto soggettivo che si confronta con i 
poteri inerenti la posizioni di diritto soggettivo altrui ed ove la prevalenza e 
l'eventuale sacrificio dell'una posizione giuridica rispetto all'altra discende dai principi 
giuridici posti dall'ordinamento positivo e non da una posizione di supremazia e di 
privilegio della pubblica amministrazione. Ciò consentirebbe di rielaborare la nozione 
di interesse legittimo alla luce della giurisprudenza comunitaria che di fatto 
disconosce la distinzione tra diritti soggettivi ed interessi legittimi. Nella 
giurisprudenza della Corte, infatti, si fa riferimento solo ai “diritti” o al più alle 
“posizioni giuridiche“60, mentre non si fa menzione degli interessi legittimi. Tali 
riflessioni hanno dato la stura al progressivo superamento del rapporto di 
subordinazione dell'interesse legittimo rispetto all'interesse pubblico. In tal senso, si 
                                                                                                                                     
risarcimento. 
57 A. FALZEA, Gli interessi legittimi e le situazioni giuridiche soggettive”, in Riv. dir. civ. 2000,  II, p.684; l’A. 
afferma che “ove si accolga la definizione del diritto soggettivo come interesse giuridicamente 
protetto, può essere quest'ultimo a rappresentare la categoria generale delle situazioni soggettive, 
mentre quella del vincolo giuridico costituirà la categoria generale delle situazioni giuridiche 
passive”. 
58 P. RESCIGNO, Manuale di diritto privato, Milano 2000, p. 211; analogamente F. LEDDA, Polemichetta 
breve intorno all'interesse legittimo, in Giur. it. 1999,  p. 2218, per il quale, “così come non serve a nulla 
l'interesse legittimo allo stato puro, senza l'inquinamento che potrebbe derivare dalla risarcibilità, 
non serve a nulla neanche l'interesse legittimo risarcibile: per assicurare le utilità spettanti al 
cittadino, ci sono già i diritti soggettivi”. In questo senso, si veda anche C. MARZUOLI, Diritti ed 
interessi due categorie in cerca d'identità, in Questione Giustizia 2009, fasc. 2, p 43. 
59 F. LEDDA, Polemichetta breve intorno all'interesse legittimo,cit., p. 2219. 
60 F. LEDDA, Polemichetta breve intorno all'interesse legittimo, cit., p. 2219, il quale evidenzia che “negli 
altri ordinamenti gli interessi legittimi sono diritti del soggetto, e basta”; gli A. che criticano la 
nozione di interesse legittimo prendono spunto dall'analisi del diritto comparato, rilevando che 
essa non sia conosciuta in nessun ordinamento giuridico, neanche in quelli più vicini al nostro, 
nonostante che il rapporto tra il potere dell'amministrazione e l'interesse dei privati sia presente 
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inizia a rifiutare l'idea che l'interesse legittimo si trovi in stretta correlazione con 
l'esercizio del potere amministrativo. In particolare, partendo dal presupposto che 
l'interesse legittimo sia una posizione giuridica attiva, si esclude che ad esso possa 
essere contrapposta una posizione giuridica soggettiva ugualmente attiva, quale è 
quella costituita dall'esercizio di un potere. Si asserisce, invero, che ciò che si 
contrappone all'interesse legittimo sia, invece, una posizione giuridica appartenente al 
genus delle posizioni giuridiche passive, che si sostanzia in una serie di obblighi di 
comportamento dal parte della p.a.. La risultante di tale premessa concettuale è che 
l'interesse legittimo “non può che consistere che in una situazione di pretesa”61. 
Una ricostruzione siffatta, implica che l'interesse legittimo si configuri quale 
diritto di credito, avente ad oggetto un comportamento della p.a. con caratteristiche 
composite, essendo costituito da poteri e facoltà alla stessa stregua di qualsiasi diritto 
soggettivo. Analoga impostazione si rileva negli approdi di autorevole studioso che 
sotto la etichetta di interesse legittimo scorge null'altro che il diritto del singolo alla 
legittimità dell'azione amministrativa, affermando che i doveri procedimentali di 
comportamento “assumono l'identità di veri e propri obblighi a cui fanno riscontro 
diritti soggettivi autonomi, svincolati, cioè dell'utilità finale e da questo del tutto 
indipendenti”62.  
Diritto alla legittimità dell'azione amministrativa da non confondersi con un 
interesse uti civis (che sta alla base dell'azione popolare), né con un interesse alla 
legalità obiettiva (come quello che qualifica i controlli amministrativi), bensì da 
intendersi quale “interesse di uno specifico soggetto relativamente ad un bene 
determinato a che la regola del rapporto venga osservata”63. 
Le impostazioni più radicali hanno finito per constatare addirittura l’inutilità 
dogmatica  dell'interesse legittimo, anzi la sua dannosità,  prospettando quale naturale 
risultante di tali affermazione l'apertura di un dibattito circa la soluzione della unità 
                                                                                                                                     
ovunque. 
61 L.FERRARA, Dal giudizio di ottemperanza al processo di esecuzione. La dissoluzione dell'interesse legittimo nel 
nuovo assetto della giurisdizione amministrativa, Milano, 2003,  p.169. 
62 A.ORSI BATTAGLINI, Alla ricerca dello Stato di diritto. Per una giustizia non amministrativa,  Milano, 
2005, p.169. 
63 A. ORSI BATTALINI, Alla ricerca dello Stato di diritto. Per una giustizia “non amministrativa”,2005, 
Milano, p.169. 
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della giurisdizione, con l'attribuzione della piena giurisdizione ad un unico giudice64. 
 
7. La permanente vitalità dell'interesse legittimo  
I sopra citati ripensamenti critici contribuiscono non poco alla migliore 
conoscenza di tale posizione giuridica soggettiva, che costituisce un concetto difficile 
e dai contorni spesso non definiti. 
 Pur non negando la autorevolezza di siffatti rilievi,  non può trascurarsi la 
posizione65 di chi vede nell'interesse legittimo anche un quid pluris di tutela rispetto al 
diritto soggettivo. In particolare, vengono valorizzati gli strumenti procedimentali 
accordati dalla legge sul procedimento amministrativo che consentono al cittadino di 
entrare in processi volitivi da cui se si trovasse di fronte a privati sarebbe escluso. In 
tal senso, l'interesse legittimo consente di entrare nelle scelte della p.a., titolare del 
potere di stabilire l'assetto di interessi coinvolgenti l'interesse finale (bene della vita).  
 Gli strumenti di partecipazione al procedimento amministrativo non sono 
diritti, bensì strumenti di tutela dell'interesse legittimo. Configurando tali strumenti 
quali diritti (alla legittimità dell'azione amministrativa), si espunge dal perimetro 
dell'interesse legittimo il bene della vita che, non essendo l'oggetto del preteso diritto, 
può svolgere solo un ruolo esterno al diritto stesso. Ricondurre, pertanto, l'interesse 
legittimo alla verifica della legittimità dell'azione, ovvero all'inerzia della pubblica 
amministrazione si traduce in una operazione riduttiva sul piano sostanziale: “con 
riferimento al procedimento, dove la facoltà del privato di influenzare le scelte di 
(puro merito) è pienamente riconosciuta e garantita; con riguardo al sistema dei 
ricorsi amministrativi, ove tale facoltà è integralmente tutelabile” 66. 
Da questo punto di vista, l'interesse legittimo non si dissolve nel concetto di 
diritto soggettivo, differenziandosi da questo non solo quantitativamente, ma anche 
qualitativamente. Esso svolge una primaria funzione pubblicistica; infatti, l’interesse 
                                                 
64 S. LARICCIA, La ricerca del criterio distintivo tra diritti soggettivi e interessi legittimi: un assillo che continuerà a 
tormentare anche i futuri studiosi del diritto amministrativo, in Studi in onore di Leopoldo Mazzarolli, Vol. 
I, Milano, 2007, p. 205; A. PROTOPISANI, Intervento breve per il superamento della giurisdizione 
amministrativa, in Riv. dir. Civ., 2000, I, p. 775.  
65 P. ADAMI, La doppia tutela dell'interesse legittimo e del diritto soggettivo (parte prima), in Rivista 
Amministrativa della Repubblica Italiana, fasc. 11-12, 2008, p. 583. 
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del privato all'annullamento dell'atto viziato assume rilevo anche ai fini del controllo 
dell'attività amministrativa, in guisa che siano assicurati il buon andamento e 
l'imparzialità dell'amministrazione (a beneficio quindi della stessa pubblica 
amministrazione). In tal senso, l'interesse legittimo non si configura quale situazione 
soggettiva, minore o subalterna, tutelata in modo meno pieno del diritto soggettivo, 
essendo piuttosto “situazione semplicemente diversa dal diritto soggettivo, dotata di 
tutela articolata in strumenti in parte diversi….”67.  
Poste queste premesse, possono tornare di attualità le parole di un autorevole 
studioso68 che, nel commentare un'ordinanza della Corte Costituzionale69, 
evidenziava la permanente vitalità della dicotomia diritto soggettivo-interesse 
legittimo, affermando che “il vero problema non è tanto se abolire la figura 
dell'interesse legittimo...il vero problema è invece quello di ampliare la tutela 
accordata all'interesse legittimo, sia prevedendo la possibilità di conseguire il 
risarcimento dei danni per lesione dell'interesse legittimo, sia rivedendo le modalità di 
svolgimento del processo amministrativo, in modo da garantire una tutela non solo 
adeguata, ma anche rapida ed efficiente”. Ancora nello stesso senso si potrebbero 
citare le esortazioni di Pasquale De Lise all'inaugurazione dell'anno giudiziario 2007: 
“occorre che il processo amministrativo offra una tutela rapida e completa, 
riconoscendo all’interesse legittimo quella “pienezza” di situazione soggettiva per 
troppo tempo disattesa”. 
 
8. L'interesse legittimo negli ultimi interventi del legislatore 
Ferma la utilizzazione della nozione sul piano del diritto sostanziale, occorre 
piuttosto verificare se l'interesse legittimo si sia modificato nella sua consistenza per 
                                                                                                                                     
66 F.G. SCOCA, Attualità dell'interesse legittimo, in Dir. proc. amm. 2/2011, p. 402. 
67 F.G SCOCA, che ricorda, tra l'altro, la circostanza che l'interesse legittimo trovi largo seguito tra gli 
studiosi del diritto privato, citando in tal senso l'eccellente lavoro di L.BIGLIAZZI GERI, 
Contributo ad una teoria dell'interesse legittimo nel diritto privato, MILANO 1967 e Interesse legittimo: diritto 
privato, in Digesto – Discipline Privatistiche, IX, Torino, 1993.  
68 P.VIRGA, Interessi legittimi e diritti soggettivi: una distinzione ancora utile per conseguire una maggiore tutela, in 
Lexitalia.it.. 
69 Corte Costituzionale – Ordinanza 21 luglio 1988, n. 867. 
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effetto di sopravvenuti elementi normativi. 
Particolare rilevo assume l'art. 21 octies della legge 241/1990, dedicato 
all'annullabilità del provvedimento amministrativo e l’art. 21 septies della legge 
241/1990, codificante le ipotesi di nullità del provvedimento amministrativo. I due 
istituti sono inscindibilmente connessi con la rilevanza dell'interesse legittimo, posta 
la  connessione di quest'ultimo con la legittimità dell'azione amministrativa. 
Il primo comma dell'art. 21-octies ripropone classica ripartizione dei vizi di 
legittimità dell'atto amministravo, già contenuta nell'art. 26 del R.D. 26 giugno 1924, 
n. 1054, stabilendo che “non è annullabile il provvedimento amministrativo affetto 
dai tradizionali vizi di violazione di legge, eccesso di potere e incompetenza”. Il 
secondo comma introduce due deroghe al principio generale di cui al primo comma, 
stabilendo che “non è annullabile il provvedimento adottato in violazione di norme 
sul procedimento o sulla forma degli atti, qualora per la natura vincolata del 
provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo non avrebbe potuto essere 
diverso da quello in concreto adottato. Il provvedimento amministrativo non è 
comunque annullabile per la mancata comunicazione dell'avvio del provvedimento 
qualora l'amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provvedimento 
non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato”. 
L'istituto dei vizi non invalidanti, introdotto dal secondo comma dell'articolo, 
è la traduzione sul piano del diritto positivo dei principi della prova di resistenza, 
conservazione degli atti, strumentalità delle forme e raggiungimento dello scopo, 
elaborati dalla dottrina e recepiti dalla giurisprudenza.   
Il presupposto dogmatico da cui partono i suddetti principi si rinviene in 
ragioni di economia processuale dell'azione amministrativa70. La ratio della 
disposizione, quindi, si rinviene nel principio di efficienza e di non aggravio 
dell'azione amministrativa, consacrato nell'art. 92 Cost. Ciò in quanto si evitano  
                                                 
70 La teoria delle irregolarità trova argine dal diritto comparato e più segnatamente dall'esperienza 
legislativa tedesca. nel paragrafo 45 delle legge tedesca sul procedimento amministrativo del 1976 
(Verwaltungsverfhrengesetz), si dispone che gli errori procedimentali e di forma non irrilevanti  non 
producono la nullità dell'atto finale, laddove non si sia dimostrato, che la decisione stessa sarebbe 
stata diversa ove si fossero rispettare appieno le norme sul procedimento; per una interessante 
disamina del procedimento amministravo tedesco, si veda S. CIMINI, in A.A.V.V., Procedimento 
amministrativo e partecipazione, Padova, 2002, p. 37 ss.. 
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annullamenti inutili al cospetto di vizi  formali del provvedimento, evitandosi altresì 
la rinnovazione di procedimenti amministravi, preordinati alla emanazione di 
provvedimenti aventi lo stesso contenuto sostanziale del provvedimento 
precedentemente annullato71.  
E' stato affermato72 che la norma sia più importante per ciò che sottintende, 
rispetto a ciò che testualmente afferma; in particolare, nel caso di vizi formali o 
procedimentali lo stesso oggetto del giudizio non è più solo l'atto impugnato, ma il 
rapporto sottostante. Infatti, ove il giudice riterrà che il contenuto del provvedimento 
non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato, non procederà 
all'annullamento dell'atto; nel caso in cui, invece, il giudice riterrà che il 
provvedimento avrebbe dovuto, stante il suo carattere vincolato, avere un contenuto 
diverso e favorevole, dovrà emettere una pronuncia di annullamento con contenuto 
di accertamento del bene della vita sotteso all'interesse legittimo73.  
In questi casi, l'oggetto del giudizio non sarà più solo limitato, secondo la 
tradizionale visione del processo impugnatorio, alla legittimità della determinazione 
amministrativa in relazione ai motivi di censura dedotti, ma si estenderà  all’intero 
rapporto pubblico ed alla sostanziale meritevolezza di tutela delle posizioni giuridiche 
coinvolte74. 
                                                 
71 La utilità sul piano delle ragioni di economia dell'azione amministrativa della positivizzazione dei 
vizi non invalidanti introdotto dalla legge 15/2005 è espressa da M.V. LUMETTI. In A.A.V.V., 
L'atto amministrativo. Vizi di legittimità e nuove anomalie dopo la L. n. 15/2005, Rimini, 2005, p. 386 ss.. 
72 F.CARINGELLA -PROTTO, Manuale di diritto processuale amministrativo, 2011, ROMA, p. 100; si 
sintetizza il significato sottinteso dalla norma con la efficace affermazione “si può dire che per le 
stesse ragioni per cui in caso di pretesa sostanziale infondata l'annullamento non serve, così in caso 
di pretesa fondata l'annullamento non basta”.   
73 In tal senso F.CARINGELLA -PROTTO, Manuale di diritto processuale amministrativo cit., p. 107.; 
nell'opera citata viene evidenziato che la norma sancisce in definitiva la scissione tra le regole del 
comportamento e le regole dell'atto, ovvero tra illiceità e illegittimità. Tale scissione oltre ad essere 
aderente alla ricostruzione comunitaria delle c.d. forme formali, si pone in linea con i principi di 
diritto privato. A tal fine, gli A. richiamano, l'art. 1440 c.c., quale ipotesi in cui la violazione di 
norme di comportamento (quali ad esempio il principio di buona fede) non dà luogo alla nullità 
del contratto, bensì alla sua annullabilità. 
74 La tendenziale trasformazione del giudizio amministrativo da giudizio sull’atto a giudizio sul 
rapporto è stata sottolineata dalla recente sentenza delle Sezioni Unite 30254/2008, in Giust. Civ. 
Mass. 2008, 12, 1831 e in Foro amm. CDS, 2008, 10, 2639; al punto 13.5 della motivazione si 
specifica: “più indici normativi testimoniano della trasformazione in atto dello stesso giudizio sulla 
domanda  di annullamento, da giudizio sul provvedimento a giudizio sul rapporto: ciò è stato 
puntualmente messo in rilievo dalla dottrina, in riferimento all’impugnazione con motivi aggiunti, 
connessi all’oggetto del ricorso (art. 21, primo comma legge TAR); al potere del giudice di negare 
l’annullamento dell’atto impugnato per vizi di violazione di norma sul procedimento, quando il 
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Tra l'altro, la dequotazione dei vizi formali rivela la sua portata precettiva in 
un'altra importante direzione. Essa rappresenta la confutazione a livello di diritto 
positivo delle tesi che elevano le facoltà procedimentali codificate dalla legge 241/90 
ad ipotesi di diritti soggettivi rientranti nel più ampio genus del diritto alla legittimità 
dell'azione amministrativa, cui si contrappongono speculari obblighi della pubblica 
amministrazione. Dal momento che la violazione dei doveri procedimentali non 
comporta necessariamente l'annullabilità del provvedimento, tali costruzioni 
probabilmente non risultano essere più consentite dal diritto positivo.  
La codificazione delle ipotesi di nullità ad opera dell'art. 21-septies introduce 
elementi nuovi e di rilievo, incidenti sulla effettività di tutela dell'interesse legittimo. 
Infatti, essa apre la strada all'ammissione della tutela dichiarativa nei confronti 
dell'atto originariamente inefficace in conseguenza dei vizi integranti ipotesi di 
nullità75.  
La positivizzazione della nullità del provvedimento amministrativo implica il 
superamento della inammissibilità nel processo amministrativo di azioni di azioni 
dichiarative. Nei casi di nullità del provvedimento, l'accertamento non può limitarsi al 
solo riscontro dei vizi dell'atto,  dovendosi estendere, in una prospettiva di effettività 
della difesa, al rapporto tra l'amministrazione e il privato76. L’estensione del giudizio 
amministrativo al rapporto conduce, quindi, ad una tutela non meramente formale 
dell’interesse legittimo, traghettando il sindacato giudiziale alla sostanza dell’interesse 
                                                                                                                                     
giudice giudichi palese che il suo contenuto non avrebbe potuto essere diverso da quello in 
concreto adottato…; al potere del giudice amministrativo di conoscere della fondatezza dell’istanza 
nei casi di silenzio art. 2, comma 5, della legge 241/90, coma modificato dalla legge 14 maggio 
2005, n. 80, in sede di conversione del DL. 14 marzo 2005 n. 35”.  
75 Come è stato affermato, la diversa sanzione dell'annullamento e la consequenziale sentenza 
costitutiva di annullamento si configurerebbe non coerente con la patologia che impedisce l'atto a 
produrre effetti, fin dalla sua origine; come tale, impone una pronuncia di accertamento della 
relativa nullità. In tal senso F. CARINGELLA -PROTTO, Manuale di diritto processuale amministrativo, 
cit., p. 115, che formula tali considerazioni, valutando criticamente e con distacco una pronuncia 
del TAR Puglia (TAR Puglia, Bari, Sez. III, 26 ottobre 2005, 4581, in Foro Amm. Tar, 2005, 10, 
3280), che “considerando insuperabile il rilievo dell'assenza di una disciplina processuale ad hoc, ha 
preferito annullare il provvedimento nullo, data la impossibilità di annullare de iure condito, con  una 
pronuncia dichiarativa di nullità”. 
76 In tal senso, F.G. SCOCA, Attualità dell'interesse legittimo, cit., p. 407; l'A. rileva che l'accertamento 
debba riguardare non soltanto (la nullità) del provvedimento impugnato, ma il modo di essere del 
rapporto che si pone tra amministrazione e privato, “ossia le posizioni reciproche 
dell'amministrazione, che ritiene di dover sacrificare l'interesse sostanziale del privato e 
quest'ultimo che intende difenderlo (attraverso le facoltà inerenti all'interesse legittimo). 
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legittimo e al bene della vita ad esso correlato.  
Ciò ha indotto la giurisprudenza,  più sensibile a tale mutamento, a spingersi 
ad ammettere, in ambiti di attività vincolata della pubblica amministrazione, 
l’ammissibilità di un’azione atipica di accertamento autonomo del rapporto. La ratio 
di tale estensione di tutela è stata rinvenuta proprio nell’art. 24 Cost., che, come è 
noto, sancisce il diritto di azione degli interessi legittimi in se considerati, in un’ottica 
di perfetta coincidenza sotto il profilo della rilevanza sostanziale con il diritto 
soggettivo. Da tale norma si inferisce la parità di tutela dell'interesse legittimo con il 
diritto soggettivo, in guisa che si debba riconoscere l'azione di accertamento 
autonomo del rapporto in tutti quei casi in cui pur mancando un atto da impugnare, 
una simile azione risulti essere necessaria ai fini della soddisfazione concreta della 
pretesa sostanziale del ricorrente.  
Sempre in tale direzione si colloca l'art. 2 della Legge 241/90, così come 
riscritto dalla legge 80/2005 e come confermato dalla legge 69/2009, ove si stabilisce 
che in caso di ricorso avverso il silenzio rifiuto della p.a. il giudice può conoscere 
della fondatezza dell'istanza. In tali casi, l'indagine del giudice deve essere rivolta al 
rapporto sottostante e dunque alla meritevolezza della posizione giuridica soggettiva 
lesa, non potendosi per le ovvie ragioni che in tali fattispecie un atto non c'è limitare 
ad un processo sull'atto. Per evitare ingiustificate situazioni di disparità di trattamento 
di situazioni giuridiche gemelle, si è ritenuto che il giudizio sulla fondatezza 
dell'istanza si debba estendere al giudizio sul diniego espresso di atti vincolati.  
In tali casi “il giudizio sugli interessi pretensivi a fronte di atti vincolati 
diventa quindi un giudizio sul rapporto definisce che definisce au fond la res 
litigiosa”77. Il quadro normativo sopravvenuto alla sentenza 500/1999 ha contribuito 
non poco alla dilatazione delle tecniche di tutela dell’interesse legittimo. Su tale 
quadro si è innestato il nuovo codice del processo amministrativo che ha fissato 
anche per l’interesse legittimo il più volte invocato principio della pluralità di azioni.  
Sono, infatti, esperibili oltre che la classica tutela demolitoria, la tutela di 
condanna (risarcitoria e reintegratoria ex art. 30), la tutela dichiarativa (azione di 
nullità del provvedimento amministrativo ex art. 31, comma 4), l’azione di condanna 
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pubblicistica (c.d. azione di esatto adempimento78) all’adozione del provvedimento, 
anche previo accertamento, nei casi consentiti, della fondatezza della pretesa dedotta 
in giudizio (art. 31, commi da 1 a 3).  
La recente pronuncia dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato 23 marzo 
del 2011 n. 3 ritiene che il nuovo codice, seppur in maniera non espressa e sempre 
che non vi osti la sussistenza di profili di discrezionalità amministrativa e tecnica, 
ammetta in concreto la esperibilità dell’azione di condanna, volta ad ottenere 
l’adozione del provvedimento richiesto. Ciò viene desunto dal combinato disposto 
dell’art. 30, comma 1, che fa riferimento all’azione di condanna senza una 
tipizzazione dei relativi contenuti e dell’art. 34, comma 1, lett. c), ove si stabilisce che 
l’azione di condanna deve prescrivere l’adozione di misure idonee a tutelare la 
situazione soggettiva dedotta in giudizio.  
Alla luce di tale ampliamento delle tecniche di tutela dell’interesse legittimo, 
ne esce confermata “la sua dimensione sostanziale in una con la centralità che il bene 
della vita assume nella struttura di detta posizione soggettiva”79.  
                                                                                                                                     
77 F. CARINGELLA PROTTO,  Manuale di diritto processuale,  cit., p. 115. 
78 Per una analisi più approfondita, CARBONE, Azione di adempimento e Codice del processo 
amministrativo, in giustamm.it 2010; M. CLARICH, Le azioni nel processo amministrativo tra reticenze del 
Codice e apertura a nuove tutele, in Giorn. Dir. Amm. 2010, p. 1121 ss.  
79  Adunanza Plenaria Consiglio di Stato 23 marzo 2011 n. 3. 
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CAPITOLO II 
 LA NATURA DELL'ILLECITO DELLA PUBBLICA AMMINISTRAZIONE PER 
VIOLAZIONE DELL'INTERESSE LEGITTIMO 
 
SOMMARIO: 1. Premessa. - 2.  I caratteri distintivi tra responsabilità 
contrattuale ed extracontrattuale. - 3. Le ipotesi di confine: la responsabilità 
precontrattuale e da contatto. - 4. La tesi della responsabilità da contatto 
sociale applicata alla responsabilità della p.a. . - 5 La tesi della responsabilità 
precontrattuale. - 6. La ricostruzione di modelli alternativi di responsabilità. 
 
 
1. Premessa 
E' stato osservato che la sentenza 500 costituisca “più un punto di partenza 
che di arrivo”1, avendo sì indicato i presupposti per la tutela risarcitoria, ma in “modo 
astratto con tutti i limiti di una decisione diretta alla risoluzione di una sola questione 
di giurisdizione”2. 
Le certezze fissate all’indomani dell’intervento della Cassazione erano la 
positiva affermazione della tutela risarcitoria dell’interesse legittimo e la devoluzione 
delle relative controversie al giudice amministrativo, che, in tal guisa, diventava il 
giudice naturale del risarcimento. Tuttavia, permanevano molte questioni 
controverse, foriere di importanti risvolti applicativi, quali la problematica della 
natura giuridica della responsabilità della pubblica amministrazione.  
In merito a tale questione, si è assistito ad acceso dibattito dottrinale e 
giurisprudenziale  teso a spostare la responsabilità della pubblica amministrazione dal 
paradigma extracontrattuale verso altri schemi ricostruttivi. Taluni orientamenti, 
                                                 
1    F.D. BUSNELLI, Dopo la sentenza n. 500/SU. La responsabilità civile oltre il “muro” degli interessi legittimi,      
in Riv. dir. civ. 2000, I, 335. 
2 R. CHIEPPA, Viaggio di andata e ritorno dalle fattispecie di responsabilità della pubblica amministrazione alla 
natura della responsabilità per i danni arrecati nell'esercizio dell'attività amministrativa, in Dir. proc. amm.. 
2003, p. 684. 
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infatti, disconoscendo gli approdi della sentenza 500, hanno ricondotto la 
responsabilità a modelli contrattuali, ovvero precontrattuali di responsabilità. Altri 
hanno ritenuto che la responsabilità della pubblica amministrazione non possa 
adeguatamente essere rappresentata né dal paradigma aquiliano, né da quello 
contrattuale o precontrattuale, in considerazione della specialità del rapporto in cui si 
genera la fattispecie illecita. 
 La difficoltà di inquadramento della responsabilità della p.a entro un 
paradigma unitario deriva dalla diversità delle fattispecie astrattamente configurabili al 
cospetto dell’agere pubblico. Infatti, in talune ipotesi il danno deriva direttamente dal 
provvedimento illegittimo (responsabilità da provvedimento), mentre in altre il danno 
deriva da comportamenti posti in essere dalla amministrazione (responsabilità da 
comportamento o da scorrettezza).  
Come osservato3, gli sforzi ricostruttivi appaiono ispirati da due divergenti 
prospettive4: l'una tendente a non incorrere nel rischio paventato da Giucciardi nel 
Convengo del 1963, rappresentato dalla circostanza che la caduta del dogma della 
irrisarcibilità dell'interesse legittimo potesse sfociare in “una strada con fondo labile e 
scivoloso” che “costeggia un precipizio per l'imprevedibile aggravamento della 
responsabilità della P.A., che potrebbe derivare”5.  
L’altra si caratterizza per un eccessivo ampliamento delle fattispecie 
concretamente risarcibili, come se proiettata dalla volontà di recuperare in un sol 
colpo “tutto il tempo perduto”6. 
La ricerca di un modello unitario di responsabilità della p.a., che valorizzi la 
portata sostanziale dell'interesse legittimo, dovrebbe tentare di muoversi  in guisa da 
non incappare nelle maglie né dell'una, né dell'altra prospettiva. 
 Infatti, seguendo la  prima, si rischia di vanificare la portata rivoluzionaria 
                                                 
3  R. CHIEPPA, Viaggio di andata e ritorno della fattispecie di responsabilità della pubblica amministrazione alla 
natura della responsabilità per danni arrecati nell'esercizio dell'attività amministrativa, cit., p. 693 
4 R. CHIEPPA, Viaggio di andata e ritorno della fattispecie di responsabilità della pubblica amministrazione alla 
natura della responsabilità per danni arrecati nell'esercizio dell'attività amministrativa, cit., p. 693. 
5 E. GUICCIARDI, Risarcibilità degli interessi legittimi? (tentativo di impostazione del problema ….da parte di 
un suo negatore), in Atti del Convegno nazionale sull'ammissibilità del risarcimento del danno 
patrimoniale derivante da lesione di interesse legittimo, Milano 1965, p. 217-218. 
6 R. CHIEPPA, Viaggio di andata e ritorno delle fattispecie di responsabilità della pubblica amministrazione alla 
natura della responsabilità per danni arrecati nell'esercizio dell'attività amministrativa, cit., 693; a tale 
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della tutela risarcitoria dell'interesse legittimo, considerando in concreto risarcibili 
solo quelle posizioni di interesse a cosiddetto “risultato garantito”7. Con ciò si 
vanifica la ricerca del bene della vita, riconoscendolo solo ove la legge abbia posto in 
essere il giudizio ex ante, ovvero solo nei casi in cui la p.a, a seguito di autovincolo, lo 
abbia riconosciuto quale spettante in astratto. Per tale via, la tipicità dell'illecito di cui 
all'art. 2043 c.c., “apparentemente uscita dall'ingresso principale, fa il suo rientro per 
vie indirette”8. Di contro,  seguendo la seconda prospettiva, si prefigura il rischio di 
inserire nell'ambito della responsabilità per danni una concezione indennitaria 
dell'illecito, in netta antinomia con i principi civilistici affermati da tempo dalla 
dottrina, producendosi in tal guisa, una omologazione delle diverse fattispecie di 
responsabilità divergenti ontologicamente tra loro9. Il rischio di tale impostazione è il 
ritorno ad una concezione formale dell'interesse legittimo, svuotata di quel profilo di 
spettanza, che ne plasma i suoi contenuti. Si rievoca, in tal senso, l'equazione 
interesse legittimo - diritto alla legittimità dell'azione amministrativa, da cui deriva la 
risarcibilità del danno per la sola violazione di norme procedimentali. 
Occorrerà, dunque, esaminare le diverse ipotesi ricostruttive, analizzando,  in 
primis, quelle che si sono discostate dal modello aquiliano, attraverso il ricorso allo 
schema qualificatorio della responsabilità da contatto, ovvero attraverso il paradigma 
della responsabilità precontrattuale, per approdare, infine, alle tesi che hanno 
ipotizzato un tipo di responsabilità dotata di caratteristiche proprie.  
La ricerca della natura giuridica della responsabilità p.a. non è frutto di una 
mera esercitazione dogmatica, quanto piuttosto è resa necessaria dalle rilevanti 
conseguenze pratiche sottese all'uno o all'altro regime di responsabilità adottato. Da 
questo punto di vista, preliminare alla disamina delle diverse prospettazioni, è la 
                                                                                                                                     
proposito le due prospettive vengono definite rispettivamente pubblicistica e privatistica. 
7 F. FRACCHIA, Risarcimento danni da c.d. Lesione di interessi legittimi: deve riguardare solo interessi a 
“risultato garantito”?, in Foro it. 2000, III, p. 479, che definisce “interessi a risultato garantito” le 
posizioni in relazione alle quali, per l'assenza di margini di discrezionalità in capo alla P.A., si può 
raggiungere certezza del pregiudizio patito per la mancata acquisizione del bene della vita che, alla 
stregua della situazione di fatto e di diritto, doveva costituire un risultato certo da raggiungere. 
8 E.SCAGLIONE, La tutela “condizionata” degli interessi legittimi pretensivi alla luce dei recenti sviluppi 
giurisprudenziali, in Foro amm. 2007, 9, p. 2008. 
9 In tal senso R. CHIEPPA, Viaggio di andata e ritorno delle fattispecie di responsabilità amministrativa..cit., 
695; evidenzia i rischi derivanti da siffatte posizioni in termini di contaminazione tra danno e 
indennizzo F.D. BUSNELLI, Dopo la sentenza n. 500/SU. La responsabilità civile oltre il muro degli 
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definizione dei tratti differenziali tra responsabilità contrattale ed extracontrattuale, al 
fine comprendere le conseguenze derivanti dall'adozione di una tesi piuttosto che 
l'altra.  
 
2. I caratteri distintivi tra responsabilità contrattuale ed 
extracontrattuale 
La definizione dei tratti distintivi tra responsabilità contrattuale ed 
extracontrattuale10 è stata una delle tematiche più dibattute nel panorama dottrinario. 
La questione in questa sede può essere solo lambita, nella misura sufficiente ad 
inferirne gli aspetti che più sono incidenti nella tematica della natura giuridica della 
responsabilità della pubblica amministrazione. 
La impostazione tradizionale11 assume l’assoluta eterogeneità delle due 
fattispecie di illecito, derivante dal riconoscimento di un diverso fondamento 
giuridico e di un differente regime positivamente previsto, nonché di un diverso 
criterio di imputazione soggettiva.  
La responsabilità contrattuale, infatti, sanziona l'inadempimento di una 
obbligazione preesistente, quale dovere specifico verso un determinato soggetto, 
mentre la responsabilità extracontrattuale deriva dalla violazione di norme di 
condotta regolanti “la vita sociale e che impongono doveri di rispetto degli interessi 
altrui, a prescindere da una specifica pretesa creditoria”12. Da ciò si inferisce la diversa 
                                                                                                                                     
interessi legittimi., cit., p. 353.  
10 Per un'analisi generale sul tema delle differenze tra responsabilità contrattuale ed extracontrattuale: 
R. SCOGNAMIGLIO, Responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, in Noviss. dig. it., XV, Torino, 
1968, p. 670 ss; L. MENGONI, Responsabilità contrattuale, in Enc. dir. XXXIX, Milano, 1988, p. 
1072 ss.; G. VISENTINI, Responsabilità contrattuale e responsabilità extracontrattuale, in Enc. giur. 
XXVII, 1990, p. 1 ss.; C.M.BIANCA, La Responsabilità, Vol. V, Milano 1994, p. 547;  C. SALVI, 
Responsabilità extracontrattuale, in Enc. dir. XXXIX, Milano 1988, p. 1186; A. DI MAJO, Responsabilità 
contrattuale, in Noviss. Dig. it., XVII, Torino, 1998, p. 25 ss.. 
11 G. ALPA e M. BESSONE, La responsabilità civile e danno, Bologna 1991, 295 ss; C.M. BIANCA, La 
responsabilità, Vol. V, Milano 1994, p. 547;  R. SCOGNAMIGLIO, Voce Responsabilità contrattuale ed 
extracontrattuale, in Noviss. dig. It. XV, Torino, 1968, p. 672 ss. 
12 C.M. BIANCA, La responsabilità cit., 547, il quale ritiene che il dato accomunante le due 
responsabilità sia solo il rimedio del risarcimento del danno e la comunanza di istituti che 
attengono alle cause di esonero della responsabilità; ciò si giustifica  in virtù della circostanza che il 
dato accomunante le due fattispecie sia la stessa nozione di responsabilità, quale violazione di un 
dovere giuridico: “obbligo specifico nei confronti del creditore, obbligo generico nei confronti dei 
consociati”.   
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funzione assolta, posto che la responsabilità contrattuale si configura quale tutela 
avverso un rischio specifico di danno, derivante dal vincolo giuridico instaurato tra le 
parti precedentemente al verificarsi dell'inadempimento ed assolve ad una funzione di 
garanzia per il creditore; nel caso di responsabilità extracontrattuale, invece, la 
relazione intersoggettiva nasce successivamente al verificarsi del danno e trova la sua 
giustificazione nella necessità di riparare le conseguenze dannose provocate dal fatto 
illecito. Dalla diversa funzione svolta, discenderebbe un diverso modo di intendere la 
colpa. Nell'ambito dell'illecito extracontrattuale, infatti, avrebbe una chiara impronta 
soggettivistica, implicante un giudizio improntato sulle capacità personali del 
soggetto danneggiante. In  materia di illecito contrattuale, invece avrebbe un rilievo 
oggettivo, commisurandosi alla prestazione dovuta e quindi ai criteri di valutazione 
dell'adempimento dell'obbligazione specificati dall'articolo 1176 c.c.. 
 Nella materia contrattuale, l'inadempimento di una precedente obbligazione 
rappresenterebbe la condizione necessaria e sufficiente per l'attribuzione della 
responsabilità debitoria, prescindendosi, in tal guisa, dal criterio di imputazione della 
colpa ai fini del giudizio di responsabilità. Tale ricostruzione trova un importante 
supporto normativo nell'articolo 1218 c.c., che non menziona la colpa quale 
elemento costitutivo della responsabilità contrattuale, bensì dispone che “il debitore 
che non esegue la prestazione dovuta è tenuto a risarcimento del danno, se non prova 
che l'inadempimento o il ritardo è stato determinato da impossibilità della 
prestazione derivante da causa non imputabile”, intendendosi per causa  “causa non 
imputabile”, un “evento estraneo alla sfera di controllo dell'obbligato, inevitabile e in 
rapporto causale con un'effettiva impossibilità di adempiere”13.  
In senso contrario, si pone la dottrina che propende per una vicinanza tra i 
due tipi di illecito, derivante dalla sussistenza di un identico e specifico obbligo 
preesistente ai due tipi di responsabilità. Il corollario di tali teoriche è la 
prospettazione di un concetto unitario di colpa, intesa genericamente quale 
                                                 
13 G. VISENTINI L. CABELLA PISU, L'inadempimento delle obbligazioni, in Trattato di diritto privato, 
a cura di P. Rescigno, IX, Obbligazioni e contratti, tomo 1, Torino, 1984, p. 173; secondo M. 
FRANZONI, L'illecito, in Trattato della responsabilità civile, diretto da M. Franzoni, Milano, 2004, 
p. 1109, la “dimostrazione della causa non imputabile non equivale alla prova dell'assenza di colpa, 
ma all'estraneità del fatto alla sfera di organizzazione del debitore”,.  
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violazione di un dovere giuridico, che in un secondo momento si concretizzerebbe 
nella violazione di un dovere specifico nei confronti del debitore e nella violazione di 
un dovere generico nei confronti dei consociati. Da ciò si inferirebbe l'indebolimento 
della assunta irrilevanza della colpa in ambito contrattuale, in guisa che entrambe le 
due forme di responsabilità siano fondate sull'unico criterio della colpa, quale 
inosservanza della normale diligenza appropriata alla natura del rapporto. Tuttavia, 
aldilà della possibilità di attribuire al criterio della colpa il carattere della unicità nella 
sua generale applicazione, il quadro normativo codicistico mostra una disciplina 
differenziata delle due categorie di responsabilità. In particolare, in caso di 
responsabilità aquiliana, è il danneggiato che ha l'onere di dimostrare la ricorrenza del 
fatto illecito, in tutte le sue componenti, inclusa la prova del dolo o della colpa del 
danneggiante; nel caso di responsabilità contrattuale, invece, in applicazione della 
regola probatoria di cui all'art. 1218 c.c., il creditore deve dimostrare soltanto 
l'esistenza dell'obbligazione preesistente e il fatto oggettivo dell'inadempimento, 
restando a carico del debitore la prova dell'assenza della colpa. Infatti, l'articolo 1218 
c.c., pone una presunzione di colpa del debitore, in guisa che incomberà su 
quest'ultimo l'onere di provare la non imputabilità dell'inadempimento14. Oltre all'art. 
1218 c.c., va menzionato il successivo art. 1256 c.c., primo comma, in virtù del quale 
“l'obbligazione si estingue quando per causa non imputabile al debitore, la 
prestazione diventa impossibile”. Da tale norma, si ricava che la mancata o inesatta o 
ritardata esecuzione della prestazione è oggettivamente fonte di responsabilità 
dell'obbligato, salvo che si non dimostri l'impossibilità di adempiere. 
Un altro chiaro elemento differenziale attiene al criterio della valutazione e 
prevedibilità del danno. In particolare, stante il mancato richiamo dell'art. 1225 c.c. 
nell’ambito dell’art. 2056 c.c., se l'inadempimento non è dovuto a dolo, il debitore 
                                                 
14 G. VISENTINI, Responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, in Enc. Giur. XXVII, Roma, 1990, p.3; 
R. SCOGNAMIGLIO, Responsabilità contrattuale e responsabilità extracontrattuale, cit., p. 673. Gli autori 
che muovono dall'assunto della simmetrica e speculare distinzione tra responsabilità contrattuale 
ed extracontrattuale attribuiscono un differente valore all'elemento della colpa e alla sua 
gradazione. Nell'illecito extracontrattuale, la nozione di colpa, infatti, manterrebbe un connotato 
psicologico, implicante un giudizio che tiene conto delle capacità personali del soggetto 
danneggiante, con riferimento al generico parametro del cd. bonus pater familias. In ambito 
contrattuale, viceversa, la colpa avendo a riferimento la prestazione dovuta, avrebbe una 
connotazione oggettiva, specificandosi in relazione la criterio di diligenza di cui all'art. 1176 c.c..   
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deve risarcire solo i danni prevedibili, mentre l'autore del fatto illecito è tenuto a 
risarcire tutti i danni arrecati, con il solo limite derivante dalle regole della causalità ex 
art. 1223 e 1227 c.c.15. Altra differenza, che trova positivo riscontro sul piano 
codicistico, è rappresentata dalla costituzione in mora del debitore. L'art. 1219 c.c. 
prevede espressamente la necessità di formale costituzione in mora in caso di 
mancato adempimento di una obbligazione preesistente. Lo stesso articolo, invece, 
esonera il creditore danneggiato quando l'obbligazione derivi da fatto illecito. 
Secondo l’impostazione tradizionale, dunque, in caso di illecito, la costituzione in 
mora non si verificherebbe, ovvero si configurerebbe in modo del tutto automatico16. 
La ratio della differenza si spiegherebbe in considerazione dello sfavore sociale che 
colpisce l'illecito extracontrattuale e che rende inammissibile il presumere che il 
danneggiato tolleri il ritardo del danneggiante nel riparare la ingiusta lesione. 
Altra impostazione teorica propende per la estensione della mora automatica 
anche all'illecito contrattuale, che non dipenda da ritardo, ritenendo tale estensione 
più conforme alle ragioni della norma17. Un ulteriore elemento di differenziazione, 
sotto il profilo normativo, è rappresentato dalla prescrizione dell'azione risarcitoria. 
L'art. 2947 c.c. prevede, infatti, una prescrizione breve di cinque anni per quanto 
                                                 
15 Nell'ottica delle teoriche che assumono un ridimensionamento delle differenze tra responsabilità 
contrattuale ed extracontrattuale, sono stati sollevati dubbi in ordine alla circostanza che l'art. 1225 
c.c. sarebbe una norma valida esclusivamente per la responsabilità contrattuale, valorizzando lo 
scopo precipuo della norma, che sarebbe solo quello di fornire, in caso di dolo, un richiamo alla 
piena responsabilità per danno, in presenza di un inadempimento. La norma, dunque, sarebbe 
espressione di un principio generale di responsabilità, come tale applicabile anche all'illecito 
aquiliano. Così' G. VISENTINI, Responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, cit., p. 4. Svaluta il 
valore dirimente (tra le due categorie di illecito) dell'art. 1225 c.c. F. GIARDINA, Responsabilità 
contrattuale ed extracontrattuale: significato attuale di una distinzione tradizionale, Milano, 1993, p. 12, 
ritenendo che l'articolo in questione positivizzi una regola che può essere ritenuta concretamente 
operante, solo quando vi sia un sensibile scarto temporale tra il momento in cui è sorta 
l'obbligazione e quello in cui si verifica l'inadempimento, posto che solo “in questo caso il giudizio 
di prevedibilità del danno conduce a risultati differenti rispetto alla selezione dei danni risarcibili, 
operata secondo la regola di causalità contenuta nell'art. 1223 c.c.” 
16 C. ROSSELLO, Intorno ai rapporti tra responsabilità contrattuale e responsabilità extracontrattuale, in Giur. 
it, 1985, IV, p. 201.  
17 C.M. BIANCA, La responsabilità, cit., 96; secondo l'A., sarebbe più conforme alla ratio della norma 
estendere la previsione della mora automatica, anche all'illecito extracontrattuale, che non consista 
nel ritardo.  Al riguardo, si distingue tra “il ritardo, che si qualifica come illecito proprio in quanto il 
debitore sia stato costituito in mora, e le altre violazioni del diritto del creditore che prescindono 
dal ritardo e per le quali il debitore è tenuto al risarcimento dal momento in cui il danno è stato 
arrecato”. Da tali premesse, altro A. deduce la impossibilità di considerare la disciplina della mora 
quale utile criterio di discrimine tra le relative figure di responsabilità; in tal senso, G. VISENTINI, 
Responsabilità contrattuale ed extracontrattuale,cit., p. 4. 
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riguarda l'illecito extracontrattuale, mentre in campo di illecito contrattuale si applica 
la regola generale di cui all'art. 2946 c.c., che stabilisce il termine ordinario decennale 
di decorrenza della prescrizione, salve le prescrizioni brevi per talune fattispecie 
contrattuali (art. 2948 c.c. e ss)18.  
 
3. Le ipotesi di confine: la responsabilità precontrattuale e da contatto 
La disamina delle differenze tra responsabilità contrattuale ed 
extracontrattuale impone di fare un cenno ad altre ipotesi di responsabilità, per le 
quali è ancora vivo il dibattito circa la loro esatta collocazione dogmatica. Si allude in 
particolare alla responsabilità precontrattuale ed alla responsabilità da contatto, 
derivante dalla violazione di quelli che la dottrina meno risalente definisce obblighi di 
protezione.  
Con riferimento alla responsabilità precontrattuale, è ancora dibattuta in 
dottrina la questione  della relativa natura giuridica, essendo controverso se l'illecito 
precontrattuale debba inquadrarsi nell'ambito aquiliano, ovvero nell'ambito della 
responsabilità contrattuale, ovvero debba configurare un tertium genus di 
responsabilità. La tesi aquiliana affonda le sue radici nel codice civile del 1865, dove 
mancava una norma corrispondente all'attuale art. 1337 c.c. e le fattispecie applicative 
ingeneranti ipotesi di illecito precontrattuale venivano contemplate dall'art. 1151. La 
dottrina che inquadra la responsabilità precontrattuale nell'ambito dell'illecito 
aquiliano assume a fondamento la circostanza secondo cui, ove non fossero presenti 
gli articoli 1337 c.c. e 1338 c.c., il dolo e la colpa precontrattuale rientrerebbero 
comunque nell'ambito di applicazione dell'art. 2043 c.c. e non già nelle norme in 
tema di obbligazione. L'interesse tutelato non sarebbe un interesse ascrivibile a 
soggetti facenti parti di un rapporto determinato, ma avrebbe carattere generico, 
                                                 
18 Secondo una parte della dottrina, nemmeno questo criterio appare dirimente ai fini di fondare una 
differenziazione ontologica tra responsabilità contrattuale ed extracontrattuale. Infatti, sul piano 
operativo, la distinzione appare ridimensionata dalla circostanza della ammissibilità del concorso di 
azioni, che, nel nostro sistema, consente di impostare l'azione sul piano contrattuale o sul piano 
extracontrattuale, quando sussistono i presupposti per entrambi gli ordini di responsabilità – 
eventualmente giovandosi del termine di prescrizione più favorevole. Così F. GIARDINA, 
Responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, cit., p. 14. 
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identificandosi  nell'interesse alla libertà negoziale19. Pertanto, l'obbligo di agire con 
adeguata diligenza e di comportarsi secondo buona fede non sarebbe posto a carico 
di un soggetto determinato per soddisfare un interesse individuale, ma graverebbe 
sulla generalità dei consociati, in quanto mirante a tutelare l'interesse superiore alla 
corretta e leale esplicazione della libertà contrattuale.  
I fautori della tesi contrattuale20, assumono che a seguito delle trattative, si 
creerebbe tra i soggetti contraenti una obbligazione legale di buona fede; si valorizza, 
a tal fine, la circostanza  che il termine “parti” utilizzato dall’art. 1337 c.c. ponga in 
essere una delimitazione soggettiva tra i soggetti obbligati, incompatibile con la 
clausola del neminem leadere. Da questo punto di vista, i doveri in cui si specifica la 
buona fede entrano a far parte del rapporto obbligatorio, ma fuori di questo “restano 
senza supporto adeguato”21. 
 Una parte della dottrina ritiene invece debba parlarsi di un autonomo genere 
di responsabilità, soggetta ad un regime legislativo specifico. 
Tale tesi, tuttavia, è rimasta minoritaria, posta la ritenuta inammissibilità di un 
terzo genere di responsabilità al di fuori degli schemi della responsabilità contrattuale 
ed extracontrattuale.   
E' stato sottolineato che la “divergenza sulla individuazione della natura della 
responsabilità precontrattuale”, nella sostanza non “sembra avere incidenza decisiva 
nella soluzione dei problemi di trattamento di tali fattispecie di responsabilità”22.  
Infatti, su alcuni dei profili più significativi e più segnatamente quelli relativi all'onere 
della prova ed alla misura del danno risarcibile, le diverse tesi non sembrano 
presentare delle sostanziali divergenze.  
Con riferimento all'onere della prova, infatti, si ritengono non applicabili alla 
responsabilità precontrattuale le coordinate teoriche fissate dalla Cassazione Sez. Un. 
                                                 
19 C.M. BIANCA, Il contratto, Vol. 3, p. 159, 2000, Milano. 
20 Nel senso della natura contrattuale della responsabilità in questione: L.MENGONI, Sulla natura 
della responsabilità precontrattuale, in Riv. Dir. Comm. 1956, p. 360; F. BENATTI, La responsabilità 
precontrattuale, Milano, 1963, p. 126 ss; MESSINEO, IL contratto in genere, in Tratt. Dir. Civ. Comm. 
(A cura di) A. Cicu e F. Messineo, Milano, 1968. 
21 L.ROVELLI, La responsabilità precontrattuale, in Tratt. Dir. Priv. Diretto da Bessone, Vol. XIII; 
Torino, 2000, p. 333. 
22 G.D'AMICO, La responsabilità precontrattuale, in Trattato del Contratto, diretto da V.ROPPO, Vol. V, 
t. 2, Milano, 2006, p. 1115. 
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13533 del 2001, in base alle quali non spetta al creditore provare l'inesecuzione 
dell'obbligazione, spettando invece al debitore provare di aver adempiuto. Ciò nella 
misura in cui si ritiene non concretamente applicabile all'illecito precontrattuale la 
presunzione di persistenza del diritto, sulla quale le S.U. basano il criterio di riparto 
dell'onere probatorio. Tale principio, infatti, trova giustificazione a fronte di un diritto 
di credito avente ad oggetto un prestazione determinata nel suo contenuto, non 
invece al cospetto di una pretesa del creditore ad un comportamento corretto, non 
determinato nel suo contenuto, né nelle sue modalità di attuazione. 
 Ciò posto, quindi, verrebbe ristabilito l'ordinario criterio secondo il quale chi 
agisce per il risarcimento avrà “l'onere di (allegare) e provare i comportamenti altrui 
che si assumono contrari al contegno che nelle circostanze date sarebbe stato ( =si 
sarebbe dovuto considerare) corretto tenere”23. Da questo punto di vista, 
l'inquadramento dogmatico della responsabilità precontrattuale nell'alveo della 
responsabilità contrattuale, ovvero extracontrattuale sarebbe indifferente ai fini 
dell'onus probandi, sotto il profilo preso in considerazione. Analoghe considerazioni 
possono svolgersi in materia di danno risarcibile; è infatti affermazione tradizionale 
che il danno da responsabilità precontrattuale coincida con il cosiddetto interesse 
negativo24, a prescindere dal concreto inquadramento dogmatico di tale tipo di 
responsabilità. La questione assume, invece, rilevo in riferimento alla tematica della 
colpa. Infatti, inquadrando la responsabilità precontrattuale nell'ambito dell'illecito 
aquiliano, la colpa deve essere provata secondo le coordinate teoriche dell’art. 2043 
c.c., accollando quindi al danneggiato l'onere di provare i fatti alla base dell'azione. 
Optando invece per la tesi contrattuale, spetta al convenuto la prova della non 
imputabilità del fatto, nonché la prova della impossibilità di tenere un contegno 
conforme a correttezza.   
Le obbligazioni da culpa in contrahendo hanno visto gradualmente implementare 
il loro raggio di azione, fino a ricomprendere varie situazioni in cui i soggetti 
“entrano in contatto per dar vita a rapporti e creando in tal modo affidamenti 
                                                 
23 G. D'AMICO, La responsabilità precontrattuale, cit., p. 1117. 
24 Per un approfondimento sul punto, D'AMICO, La responsabilità precontrattuale, cit., p. 1121.  
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reciproci e simmetrici” 25. Tali fattispecie si rivelano, da un lato, meno articolate di un 
rapporto obbligatorio incentrato sulla prestazione, dall’atro più stringenti, sotto il 
profilo dei vincoli che ne derivano, della semplice obbligazione del risarcimento del 
danno.  Il presupposto da cui muove la teorica della responsabilità da contatto si 
rinviene nell'assunto che la prestazione ricomprenda in sé, non solo ciò che forma 
oggetto della struttura del rapporto obbligatorio, ma anche ulteriori obblighi di 
protezione. Secondo tale tesi, il rapporto obbligatorio si configurerebbe quale 
rapporto complesso, di cui farebbero parte una serie di obblighi di natura accessoria, 
riconducibili alla schema della obbligazione senza prestazione. In  tal senso, ben 
potrebbe affermarsi l'esistenza di un vincolo obbligatorio, anche quando manchi 
l'obbligo principale di prestazione, derivando tale vincolo dall'esistenza di obblighi di 
diligenza che potrebbero preesistere o sopravvivere rispetto all'obbligo primario di 
prestazione. Si giunge, quindi, ad affermare l’autonomia degli obblighi di protezione,  
rispetto a quelli principali di prestazione, che ben potrebbero sorgere in modo 
autonomo dalla nascita della prestazione principale; da questo punto di vista, gli 
obblighi in parola non sarebbero accessori di un obbligo di prestazione, ma in ogni 
caso, costituirebbero ugualmente un rapporto, pur se di contenuto più ridotto 
rispetto alla obbligazione ordinaria, “a metà strada tra l'assenza di rapporto previo 
che caratterizza la responsabilità extracontrattuale e il rapporto obbligatorio di 
prestazione all'inadempimento al quale in genere si riferisce la responsabilità 
contrattuale”26. Ciò in quanto essi trarrebbero origine dal contatto sociale, che 
imporrebbe comunque ai soggetti avvinti dalla relazione fattuale di porre in essere 
comportamenti attuativi della salvaguardia del patrimonio altrui. 
 La giustificazione teorica di tale ricostruzione sarebbe da rinvenire nel 
sistema aperto delle fonti delle obbligazioni,  “così da sfruttare a pieno campo la 
clausola generale di cui all'art. 1173 c.c., ove si fa riferimento agli altri fatti  o atti 
idonei a produrre l'obbligazione”27. 
                                                 
25 Afferma C. CASTRONOVO, La nuova responsabilità civile cit., p. 445 “si tratta di ipotesi nelle quali la 
forma giuridica del torto extra contrattuale appare insufficiente, in quanto annega in una troppo 
generica responsabilità del passante o responsabilità del chiunque”. 
26 C. CASTRONOVO, La nuova responsabilità civile cit., 447. 
27 A. DI MAJO, L'obbligazione senza prestazione approda in Cassazione, in Corr. giur. 1999, p. 441. 
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 Il successo della tesi in ambito giurisprudenziale deriva dalla possibilità di 
applicare le regole dettate in materia contrattuale a fattispecie applicative in cui non si 
intravede alcun vero e proprio rapporto obbligatorio, introducendo nel giudizio un 
meccanismo risolutore per il soggetto danneggiato.  
Assumendo una tale ipotesi ricostruttiva, si consente, infatti, di allargare l’area 
dei danni risarcibili e di permettere l’applicazione alla fattispecie dei principi e dei 
criteri propri della responsabilità contrattuale. La tesi del contratto sociale  non è 
andata esente da critiche sotto il profilo della difficoltà di concepire gli obblighi di 
protezione come obblighi autonomi rispetto alla obbligazione principale di 
prestazione. L'applicazione generalizzata della teorica in esame produrrebbe, altresì, 
una inevitabile estensione dell'area di applicazione della responsabilità contrattuale, 
anche al cospetto di ipotesi nelle quali non si rinverrebbe alcun tipo di rapporto 
obbligatorio. Si obietta, altresì, che la tesi si basa su un accostamento, ritenuto 
“eccessivamente disinvolto”28 tra “contratto di fatto” e i fenomeni basati sul contatto 
sociale, derivanti dai cosiddetti “rapporti contrattuali di fatto”. Si osserva, infatti,  che 
nel primo caso, il contatto sostituirebbe in pieno la manifestazione di volontà 
negoziale, determinando la nascita un vero e proprio rapporto contrattuale; nel caso 
di rapporti contrattuali di fatto, invece, l'obbligazione non nascerebbe, ma uno dei 
due soggetti coinvolti si assumerebbe ugualmente l'obbligazione senza prestazione, il 
cui inadempimento sarebbe ugualmente fonte di responsabilità.  
Si aggiunge, altresì, che in un sistema quale il nostro, che ammette il concorso 
tra azione contrattuale ed extracontrattuale, l'espansione dell'area della responsabilità 
contrattuale a spazi rientranti nell'ambito dell'illecito aquiliano sarebbe foriera di 
conseguenze opinabili29. Si osserva, infatti, che allorquando sussistano tutti gli estremi 
per l'inadempimento di un'obbligazione ed, altresì, risulti leso un diritto assoluto della 
vittima, sarebbe operativo il concorso di responsabilità. Ciò implicherebbe un 
progressivo ed inevitabile accostamento delle due figure di responsabilità, dal punto 
di vista della funzione e della finalità risarcitoria.  
Nonostante le autorevoli critiche, la teorica del contratto sociale ha 
                                                 
28 M.FORZIATI, La responsabilità contrattuale del medico dipendente: il contatto sociale conquista la Cassazione, 
in Resp. civ. e prev., 1999, p. 679 ss.. 
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manifestato notevoli potenzialità espansive. Si pensi  alla materia della responsabilità 
medica, ove la Cassazione30 ha riconosciuto la responsabilità contrattuale del medico 
dipendente ospedaliero che cagiona un danno al paziente nel corso di una 
prestazione professionale svolta nell'ambito della struttura ospedaliera e in attuazione 
del rapporto di lavoro instaurato con la struttura stessa. 
Le Sezioni Unite della Cassazione con la sentenza 27 giugno 2002 n. 934631 
hanno fatto riferimento, sia pure in un obiter dictum, alla categoria del contatto sociale 
in tema di responsabilità dell'insegnate di scuola per lesioni inferte dal minore a se 
stesso. Da ultimo si è registrata un'applicazione della tesi in esame al fine di 
qualificare la responsabilità della banca che paga un assegno non trasferibile a 
persona non legittimata.  
La regola del contatto sociale ha trovato un notevole successo applicativo 
proprio in materia di responsabilità della pubblica amministrazione per lesione degli 
interesse legittimi.  La traslazione di tale modello ai rapporti tra privati e p.a. sarà 
oggetto di disamina nel paragrafo successivo.  
 
                                                                                                                                     
29 F.GIARDINA, responsabilità contrattuale ed extracontrattuale, cit., p. 88. 
30 Cass. 22/01/1999, n. 589, in Corriere giuridico 1999, p. 441 ss, con  nota di DI MAJO, 
L'obbligazione senza prestazione approda in Cassazione. In tale occasione, la Cassazione ha fatto ricorso 
alla teoria del contatto sociale per affermare che “l'obbligazione del medico dipendente dal servizio 
sanitario per responsabilità professionale nei confronti del paziente, ancorché non fondata sul 
contratto, ma sul “contatto sociale” ha natura contrattuale. Consegue che relativamente a tale 
responsabilità i regimi della ripartizione dell'onere della prova, del grado della colpa e della 
prescrizione sono quelli tipici delle obbligazioni da contratto d'opera intellettuale professionale...... 
La pur confermata assenza di un contratto, e quindi di un obbligo di prestazione in capo al 
sanitario dipendente nei confronti del paziente, non e' in grado di neutralizzare la professionalità' 
(secondo determinati standard accertati dall'ordinamento su quel soggetto), che qualifica ab origine 
l'opera di quest'ultimo, e che si traduce in obblighi di comportamento nei confronti di chi su tale 
professionalità' ha fatto affidamento, entrando in “contatto” con lui”.  
31 In tale occasione, le Sezioni Unite, chiamate a pronunziarsi sulla questione se la presunzione di 
responsabilità posta dall'art. 2048 c.c., comma 2, a carico dei precettori trovasse applicazione anche 
nelle ipotesi di danno cagionato dal minore a se stesso, risolvono in senso negativo il contrasto 
registratosi sul punto, affermando che “l'art. 2048 c.c. è norma di propagazione della 
responsabilità, in quanto presupponendo una culpa in educando o in vigilando, chiama a rispondere 
genitori, tutori, precettori e maestri d'arte per il fatto lecito cagionato dal minore a terzi: la 
responsabilità civile nasce come responsabilità del minore verso i terzi e si estende ai genitori, 
tutori e maestri d'arte”. Esclusa quindi l'applicabilità dell'art. 2048 c.c., le Sezioni Unite hanno 
precisato che la responsabilità dell'insegnate per il danno cagionato dal minore a se stesso deve 
essere ricondotta non già nell'alveo della responsabilità extracontrattuale, bensì nell'ambito della 
responsabilità contrattuale, con consequenziale applicazione del regime probatorio dell'art. 1218 
cc.. 
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4. La tesi della responsabilità da contatto sociale applicata alla 
responsabilità della p.a. 
L’estensione della responsabilità da contatto sociale alla responsabilità per 
attività provvedimentale della p.a. assume a suo fondamento la circostanza che i 
rapporti che si instaurano tra privati e pubblica amministrazione escludono de facto 
quella estraneità tra consociati, che rappresenta il proprium della responsabilità 
extracontrattuale. 
Infatti, gli interventi legislativi posti dalla Legge 241/90 e ancor più 
marcatamente dalle leggi 15/05 e 80/05, hanno segnato in modo sempre più netto la 
dimensione relazionale tra autorità e privato, segnando un passo significativo verso il 
superamento di quella idea autoritativa della p.a., che si era tradotta nella 
rappresentazione di un cittadino alla mercé del soggetto pubblico32.  Numerose 
disposizioni contenute nella legge sul procedimento (art. 7, sul dovere di 
comunicazione dell'avvio del procedimento, art. 9 e ss. sul diritto di intervenire nel 
procedimento e di esercitare le facoltà di partecipazione attiva, art. 10 bis sul 
preavviso di rigetto) evidenziano in modo plastico le occasioni di contatto tra p.a. e 
privati, sottolineando la dimensione paritaria tra cittadino ed amministrazione.  
La preesistenza di un rapporto procedimentale implica la individuazione ex 
ante dei soggetti coinvolti, in guisa che, a fronte della violazione dell'interesse 
legittimo, l'amministrazione non risponda nei confronti del privato secondo la 
responsabilità del “passante” o del “chiunque”, in cui si identifica la forma giuridica 
della responsabilità extracontrattuale, dovendosi ammettere che “prima del danno vi 
sia comunque un rapporto tra amministrazione e privato”33.  
Tuttavia, si afferma la responsabilità non nasce in conseguenza della 
violazione di un obbligo di prestazione, posto che “la posizione di supremazia della 
p.a. impedisce di considerarla alla stregua di un debitore”34. L'obbligo di prestazione, 
                                                 
32 Uno dei più illustri A. che ha sostenuto l'idea di un diritto amministrativo paritario, in cui i rapporti 
tra privati e p.a. potessero ricevere la forma consueta al diritto civile del reciproco rispetto tra le 
sfere giuridiche di pari dignità è stato F. BENVENUTI,  nella sua opera Per un diritto amministrativo 
paritario, in Scritti in memoria di E. GUICCIARDI, Padova, 1975, p. 807.   
33 M.PROTTO, Responsabilità della P.A. per lesione di interessi legittimi: alla ricerca del bene perduto, in 
Urbanistica e appalti, n. 9/2000, p. 1005. 
34  C.CASTRONOVO, Responsabilità civile per la pubblica amministrazione, in Jus 1998, p. 661. L'Autore, 
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infatti, trova la sua fonte in una manifestazione di volontà negoziale, ovvero in una 
precisa indicazione contenuta nella legge. Ciò, invero, non accade quando la p.a. dà 
avvio al procedimento al quale è tenuta, quale detentrice di quella specifica funzione 
amministrativa, preordinata alla realizzazione del pubblico interesse. In tal senso, la 
p.a “deve adempiere non nei confronti del soggetto assoggettato al provvedimento, 
che allora sarebbe un creditore, ma nei confronti di se stessa”35. Pertanto, ciò che 
“spetta” al privato è la correttezza del provvedimento e dunque a fortiori, la legittimità 
del provvedimento, derivando tale spettanza dallo status della p.a. preposta dalla legge 
alla cura dell'interesse pubblico. Ciò implica la creazione di un affidamento che, nel 
caso di specie, difetta del carattere di reciprocità dell'affidamento nei rapporti tra 
privati, stante la posizione di forza che rivesta la p.a.. Il contatto, dunque, rappresenta 
il presupposto materiale della responsabilità, la quale tuttavia trova il suo fondamento 
nella violazione degli obblighi procedimentali.  
La tesi in esame ha il merito di costruire un istituto di carattere generale, 
applicabile a prescindere dal tipo di attività amministrativa e, pertanto, in grado di 
porsi come modello di responsabilità alternativo a quello definito dalla Cassazione. 
Tuttavia, non possono sottacersi i dubbi derivanti dalla circostanza che, 
applicando tale tesi, nasce quasi in via automatica una pretesa risarcitoria in capo al 
privato derivante dalla mera violazione di norme procedimentali. In tal senso, ci si 
discosta da una logica di spettanza dell'utilità a cui il privato tende con il 
provvedimento, riducendo l'interesse legittimo ad un mero interesse alla legittimità 
del provvedimento amministrativo. Per tale via, si ritengono risarcibili mere 
situazione giuridiche partecipative, che nulla hanno a che fare con l'interesse 
legittimo, rivalutato in una dimensione sostanzialistica. Da questo punto di vista, la 
                                                                                                                                     
per spiegare il rapporto obbligatorio che si instaura tra p.a. e privati spiega che “ alla luce della 
legge 241/90, “l'instaurarsi di un procedimento amministrativo impone una serie di obblighi 
sull'amministrazione.  E poiché un obbligo nei confronti di se stessi non ha senso giuridico, 
soggetto attivo di esso non potrà che essere l'altra parte”. Aderisce a tale tesi C.PAPETTI, Colpa 
della pubblica amministrazione in relazione alla natura della responsabilità civile da attività provvedimentale 
illegittima, in Foro amm. T.A.R., 2005, p. 1298 ; in particolare, l'A. ritiene preferibile la tesi del 
contatto sociale, proprio in virtù della natura della fattispecie dalla quale deriva la responsabilità: 
“non si può infatti ignorare la differenza tra il dovere di astensione dell'altrui sfera giuridica, che 
caratterizza la [non] relazione tra due quisque de populo ed il pregnante obbligo di protezione che 
grava sulla p.a., al momento dell'apertura di un procedimento. 
35  C.CASTRONOVO, Responsabilità civile per la pubblica amministrazione, in Jus 1998, p. 661. 
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tutela risarcitoria viene del tutto svincolata dal giudizio di spettanza del bene della 
vita, agganciandosi all'interesse alla legalità dell'azione amministrativa36. E' stato 
osservato che affermare un generalizzato riconoscimento della tutela risarcitoria, 
fondato sulla mera violazione di norme procedimentali, implicherebbe l'inevitabile 
difficoltà di quantificare il danno conseguente alla violazione delle suddette norme, 
con il rischio di dover ricorrere a criteri equitativi di quantificazione del danno,  “più 
vicini alla logica dell'indennizzo che a quella del risarcimento”37.  
 
5. La tesi della responsabilità precontrattuale 
 La positiva affermazione della responsabilità precontrattuale nei confronti 
dell’attività dei pubblici poteri è una conquista recente.  
Risale a tempi non lontani l'idea secondo cui la responsabilità precontrattuale 
non fosse in astratto configurabile nei confronti della pubblica amministrazione. Ciò 
era indotto dal carattere discrezionale dell'azione amministrativa, che precludeva il 
sindacato del giudice. Solo nei primi anni 60, la giurisprudenza della Suprema Corte38, 
                                                 
36 Sul punto E.NAVARRETTA, Forma e sostanza dell'interesse legittimo, p. 348, rileva come la suddetta 
ricostruzione impedisca, una adeguata differenziazione degli interessi lesi e conseguentemente 
risarcibili, cancellando quella prospettiva comparativa degli interessi in conflitto che rappresenta 
l'essenza dell'ingiustizia del danno. 
37 Sul punto R. CHIEPPA, Viaggio di andata e ritorno cit. p. 697, a giudizio del quale un simile 
riconoscimento generalizzato della tutela risarcitoria di situazioni procedimentali implicherebbe il 
rischio che il ricorso a criteri equitativi possa condurre a criteri indennitari: ciò di fatto 
compenserebbe i benefici attenuti riguarda all'an della pretesa risarcitoria, con un livellamento 
verso il basso della pretesa risarcitoria. Analoghe critiche, in tal senso, sono prospettate da illustre 
A., BUSNELLI, Dopo la sentenza n. 500, cit. p. 340, che evidenzia le criticità dell'accoglimento di 
una simile ipotesi ricostruttiva, che “aprirebbe una prospettiva – foriera, se non di “precipizi”, 
certo di situazioni difficilmente sostenibili da parte dello Stato – di ipertutela del cittadino: ossia, 
una tutela non soltanto rafforzata da una generale inversione dell'onere della prova della colpa 
dell'amministrazione, ma soprattutto estesa verosimilmente alla lesione di qualsiasi interesse 
legittimo, posto che il nucleo costante di tale situazione soggettiva è un interesse a una condotta 
(legittima e) corretta della pubblica amministrazione e che quest'ultima sarebbe tenuta secondo le 
suddette premesse a uno specifico obbligo di correttezza, suscettibile di autonomo 
inadempimento”. Sul punto, E. NAVARRETTA, Forma e sostanza dell'interesse legittimo nella prospettiva 
risarcitoria, cit., p. 349, evidenzia che il modello di responsabilità contrattuale non si riveli la scelta 
più appropriata poiché conduce “da una situazione di sostanziale immunità dalla P.A., ad un titolo 
di responsabilità che gli stessi sostenitori dell'addebito contrattuale ritengono più vantaggioso per il 
danneggiato di quello extracontrattuale e dunque più gravoso per la P.A.. 
38 Cass. 12 luglio 1961 n. 1675, in Foro italiano, 1962, I 96; Cass. 8 maggio 1963, 1143, in Foro 
italiano, 1963, I 1699; Cass. 20 gennaio 1964. in Foro italiano 1964, I 1165. 
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sulla scia di autorevole dottrina39, rivisitò tale orientamento, assumendo che nelle 
ipotesi di responsabilità precontrattuale, ciò che si “chiede al giudice non è di 
accertare se il soggetto pubblico si sia comportato da corretto amministratore, bensì 
se sia comportato da corretto contraente”40. Pur tuttavia, affermata la soggezione 
dell’amministrazione ai principi di buona fede e di correttezza, la responsabilità 
precontrattuale è stata riconosciuta solo in ipotesi circoscritte, coincidenti con “quella 
parte di attività provvedimentale ritenuta squisitamente privatistica”41.  
Successivamente, la culpa in contrahendo ha visto ampliare il suo ambito 
applicativo anche alla fase dell’evidenza pubblica, ritenendo  la sussistenza del potere 
discrezionale della p.a. non ostativa alla configurabilità di obblighi di correttezza e di 
buona fede da parte della pubblica amministrazione. Tale estensione è avvenuta 
attribuendo agli atti di evidenza pubblica anche una valenza privatistica. Si è pertanto 
sostenuto che, dal momento che da tali atti sortisce un contratto di diritto privato, 
“pare necessario riconoscere nell’invito alla gara, nell’offerta del concorrente privato, 
nell’aggiudicazione dell’amministrazione, altrettanti precisi momenti di trattativa e di 
formazione del contratto rilevanti ai sensi dell’articolo 1337 c.c.”42.  
Pertanto, anche il procedimento di evidenza pubblica, assume rilievo 
privatistico, nel senso che gli atti in cui esso si articola si caratterizzano quali atti 
amministrativi negoziali43. Da ciò si inferisce che il privato è titolare simultaneamente 
                                                 
39 M. NIGRO,  L'amministrazione tra diritto pubblico e diritto privato: a proposito di condizioni legali, in Foro 
It. 1961, I, p. 462. 
40 L'espressione è di M.  NIGRO, L'amministrazione tra diritto pubblico e diritto privato: a proposito di 
condizioni legali, in Foro it. 1961, I, p. 462 
41 In particolare, la responsabilità precontrattuale della p.a. è stata configurata laddove la stessa adotti 
quale modalità di scelta del contraente la trattativa privata; ciò nella misura in cui, operando la p.a. 
iure privatorum, è soggetta al pari dei soggetti privati, al rispetto delle regole imposte dagli artt. 1337, 
1338. In riferimento, invece, all'asta pubblica, licitazione privata e appalto concorso, la 
giurisprudenza ha distinto a seconda che l'illecito fosse commesso prima o dopo l'aggiudicazione. 
Nel caso in cui l'illecito fosse stato perpetrato dalla p.a. in un momento antecedente 
all'aggiudicazione, la giurisprudenza ha escluso la configurabilità di ipotesi di responsabilità 
precontrattuale, posta la natura eminentemente pubblicistica della fase antecedente 
l'aggiudicazione, dalla quale deriva la mera titolarità di un interesse legittimo in capo ai soggetti 
facenti parti del procedimento di evidenza pubblica, che, in tal guisa, non possono configurasi 
quali “parti” vincolate in quanto tali all'osservanza del precetto di buona fede. 
42 G. GRECO, La responsabilità civile dell’amministrazione e dei suoi agenti, in AA.VV., Diritto 
ammnistrativo, II, Bologna, 1998, pag. 1677 e ss. 
43 G. GRECO,  I contratti dell'amministrazione tra diritto pubblico e privato, cit., p. 96, in cui gli atti di 
evidenza pubblica vengono definiti, quali atti a regime amministrativo, ad effetti civilistici e, 
connotato fondamentale, a contenuto negoziale, formula da intendersi nel duplice senso di atti non 
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di due posizioni giuridiche soggettive, costituite dall'interesse legittimo al corretto 
espletamento delle procedure di gara, e dal diritto soggettivo a che le trattative si 
svolgano in ossequio al principio di buona fede. Questo implica la possibilità di 
esercitare due differenti azioni: l'azione costitutiva a tutela dell'interesse legittimo e 
l'azione risarcitoria, a titolo di responsabilità precontrattuale.  
L’ammissibilità di ipotesi di responsabilità precontrattuale, da un lato, e il 
riconoscimento della risarcibilità dell'interesse legittimo, dall'altro, ha indotto parte 
della dottrina ad inquadrare la responsabilità dei pubblici poteri nell'ambito 
dell’illecito precontrattuale.  In tale prospettiva, si è recuperato l'orientamento di 
autorevole dottrina che proponeva di assimilare la responsabilità per lesione degli 
interessi legittimi pretensivi a fattispecie di responsabilità precontrattuale, 
identificando l'interesse all'ottenimento del bene della vita, che costituisce il proprium 
dell'interesse pretensivo, nell'interesse ad un comportamento corretto 
dell'amministrazione44.  
Tale ricostruzione ha il merito di valorizzare la tutela dell'affidamento anche 
nei rapporti in cui parte è una pubblica amministrazione, sulla scorta delle intuizioni 
della dottrina che già in passato aveva prospettato “la possibilità di tutelare, sulla base 
del principio di buona fede oggettiva – l'affidamento del cittadino generato dal 
comportamento (positivo e negativo) della pubblica amministrazione”45.  
Tale affidamento è diverso dall’affidamento tutelato nell'ambito della 
responsabilità da contatto, posto che quest’ultimo trae origine dallo status della p.a., 
preposta per legge al rispetto degli obblighi procedimentali. Esso, piuttosto, deriva da 
un pregresso comportamento positivo o  negativo posto in essere dalla p.a,. che può 
assumere valenza risarcitoria, anche a prescindere dall'accertamento della spettanza 
del bene della vita. Per tali motivi mal si adatta alle cosiddette fattispecie a risultato 
                                                                                                                                     
autoritativi ed omogenei agli atti di autoregolamentazione della sfera giuridica di autonomia privata 
di qualsiasi soggetto privato. 
44 M.S. GIANNINI, Intervento, in Atti del Convegno sull'ammissibilità del danno patrimoniale derivante da 
lesione degli interessi legittimi, Milano, 1965, p. 518. 
45 FMERUSI, L'affidamento del cittadino, cit. p. 129; analoga valorizzazione del parametro 
dell'affidamento oggettivo ingenerato dal comportamento della P.A., inteso come parametro di 
discrimine tra l'interesse giuridicamente rilevante e mero interesse di fatto si trova in F.D. 
BUSNELLI,  Lesione degli interessi legittimi dal “muro di sbarramento” alla “rete di contenimento”, p. cit., 
273. 
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garantito, ovvero a quelle fattispecie in cui il danno patito e richiesto coincide con la 
mancata attribuzione del bene della vita46.  
In tali fattispecie, una tutela circoscritta al solo interesse negativo potrebbe 
risultare non adeguata; infatti, il privato che agisce per il risarcimento si duole del  
pregiudizio dovuto al mancato soddisfacimento della proprie pretese e dunque al 
mancato conseguimento del bene della vita.  Da questo punto vista, se da un lato, lo 
schema responsabilità precontrattuale ha il merito di ampliare la responsabilità 
dell'amministrazione anche oltre la responsabilità da provvedimento, valorizzando in 
particolare l'elemento dell'affidamento, dall'altro, appare troppo rigido ed angusto per 
giustificare un modello generale di responsabilità dell'amministrazione47.  
Ciò in quanto  l'azione di responsabilità per lesione dell'interesse legittimo si 
muove in una logica di spettanza, nel senso che l'amministrato chiede qualcosa di più 
o di diverso dal non essere coinvolto in trattativi inutili, o dal comportamento 
corretto della p.a..  
 
6. La ricostruzione di modelli alternativi di responsabilità 
Sul presupposto della peculiare fisionomia della responsabilità 
dell'amministrazione, una parte della giurisprudenza ha abdicato dall'idea di applicare 
per intero la disciplina del torto aquiliano. ovvero dell'illecito contrattuale; ciò ha 
comportato l'adozione di modelli misti di responsabilità civile, costruiti secondo un 
metodo variamente aggregante regole relative all'illecito aquiliano e regole afferenti al 
torto contrattuale. Si è sostenuto che al cospetto di illegittimo esercizio del potere, le 
ripercussioni sugli interessi dei privati sarebbero non equiparabili a quelle derivanti 
                                                 
46 In tal senso R. CHIEPPA, Viaggio di andata e ritorno, cit., p. 708, che rileva come nelle c.d posizioni 
a risultato garantito, ciò che viene violato è proprio la più consistente aspettativa di conseguire 
nella propria sfera giuridica il bene della vita, non solo la correttezza dell'amministrazione; nello 
steso senso V. MOLASCHI, Responsabilità extracontrattuale, responsabilità precontrattuale e responsabilità 
da contatto: la disgregazione dei modelli di responsabilità della pubblica amministrazione, in Foro it. 2002, III, 
p. 14.  
47 In tal senso R. CHIEPPA, Viaggio di andata e ritorno, cit., p. 711, che evidenzia che lo schema della 
responsabilità precontrattuale potrà essere applicato, oltre che nei casi di trattativa privata, 
nell'ambito di attività conseguente all'aggiudicazione inerente il perfezionamento e l'operatività del 
contratto, quando ad esempio la P.A. adotti comportamenti chiaramente preordinati alla 
conclusione del contratto, mutando poi la sua determinazione e decidendo che l'opera o il servizio 
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dall'inadempimento di un obbligo contrattuale, né ugualmente parificabili a quelle 
causalmente prodotte dall'attività di un terzo. Ciò in quanto sarebbe “troppo forte la 
prima (forma di) responsabilità, troppo debole la seconda”48.    
Non possono sottacersi dubbi in ordine a tali prospettazioni, foriere 
dell'ineliminabile rischio che il giudice, nell'accordare il risarcimento, “costruisca la 
responsabilità secondo regole domestiche”49. Inoltre, tali metodi ricostruttivi 
ingenerano una strutturale incertezza normativa, derivante da operazioni di 
commistione tra due differenziate regolamentazioni codicistiche, con il rischio, 
paventato dalla dottrina, di creare inediti e imprevedibili schemi normativi, “sempre 
mutevoli poiché legati all'estro dell'interprete”50. 
E' stato, altresì', osservato che il recepimento a livello giurisprudenziale di 
multiformi schemi di responsabilità, riconducibili ad un tertium genus di responsabilità, 
si configura quale fattore di incremento del contenzioso; infatti, il soggetto 
asseritamente danneggiato dall’attività dei pubblici poteri “difficilmente potrebbe 
resistere dalla tentazione di escogitare e proporre al proprio giudice un nuovo schema 
capace.. di assicurargli l'invocata tutela risarcitoria”51.  
 Altra dottrina ha ritenuto che la posizione di autoritarietà, riconosciuta alla 
pubblica amministrazione mal si adatta allo statuto della responsabilità, così come 
disegnato dal codice civile, che è concepito per regolare rapporti tra soggetti che si 
trovino in posizione di parità. Per tali ragioni ai rapporti tra privati e p.a. meglio si 
adatta una disciplina pubblicistica.  
La chiave ricostruttiva della specificità della responsabilità della pubblica 
amministrazione viene rinvenuta negli artt. 35 del D. Lgs 80/98 e nell'art. 7 legge 
205/2000. La prima norma stabilisce che il “giudice, nelle controversie devolute alla 
                                                                                                                                     
non sia più necessaria al perseguimento del pubblico interesse. 
48 A. DI MAJO, La tutela civile dei diritti, Milano 2003, p. 215. 
49 L. GAROFALO,  La responsabilità dell'amministrazione: per l'autonomia degli schemi ricostruttivi, in Dir. 
amm., 2005, p. 36. 
50 L. GAROFALO, La responsabilità dell'amministrazione, cit., p. 36; COMPORTI, Torto e contratto nella 
responsabilità civile delle pubbliche amministrazioni, Torino, 2003, p. 41, critica tale opzione ricostruttiva 
additandola quale “atteggiamento eclettico.., che abdicando al necessario impegno sistematico 
ricostruttivo, conduce alla arbitraria combinazione di frammenti normativi differenti ed 
incompatibili tra loro”, quasi che si sia al cospetto “di una partita di calcio nella quale le regole del 
gioco cambiano ogni volta che si dia un calcio al pallone”. 
51 L. GAROFALO, La responsabilità dell'amministrazione, cit., 38. 
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sua giurisdizione esclusiva, dispone anche attraverso la reintegrazione in forma 
specifica, il risarcimento del danno ingiusto”52. L'altra, collocata in apertura del 3 
comma dell'art. 7 della legge 1034/71,  sancisce che il “tribunale amministrativo 
regionale, nell'ambito della sua giurisdizione, conosce di tutte le questioni relative 
all'eventuale risarcimento del danno, anche attraverso la reintegrazione in forma 
specifica e gli altri diritti patrimoniali consequenziali”. 
Tali norme vengono ritenute idonee a fondare una disciplina specifica, che 
copre anche la fattispecie del risarcimento del danno conseguente alla violazione 
dell'interesse legittimo. In particolare negli artt. citati il legislatore non ha fatto rinvio 
ad alcuna delle discipline contenute nel codice civile. Tale omissione andrebbe 
ravvisata nella volontà di rimettere al g.a. la concreta costruzione della disciplina 
dell'illecito della p.a., valutando la compatibilità con i principi del diritto comune.
                                                 
52 In tal senso L.GAROFALO, Illegittimo esercizio di un potere pubblico e risarcimento del danno: eterogeneità del 
quadro ricostruttivo, in Urbanistica e appalti, 2005, p. 1067, secondo il quale, mentre le disposizioni in 
questione parlano al giudice, indicandogli i poteri di cui esso è titolare, “esse delineano per tratti 
essenziali gli schemi di responsabilità dell'amministrazione, enunciando i presupposti, a cui è 
correlato il sorgere al diritto al risarcimento del danno, in capo a colui che dall'attività (o inattività) 
del soggetto pubblico è stato danneggiato”.  
 In linea con tale impostazione, la pronuncia del Consiglio di Stato n. 1047 del 14 marzo 2005, ove 
si evidenzia che “nel diritto pubblico e per il caso di lesione arrecata all'interesse legittimo, si è in 
presenza di una peculiare figura di illecito, qualificato dall'illegittimo esercizio del potere 
autoritativo (il che preclude che possa essere senz'altro trasposta la summa divisio tra responsabilità 
contrattuale ed extracontrattuale, storicamente affermatasi nel diritto privato). Infatti per ragioni 
ontologiche, storiche normative e istituzionali, l'esercizio del potere autoritativo non è assimilabile 
alla condotta delle parti di un rapporto contrattuale, caratterizzato da diritti, obblighi o altre 
posizioni tutelate dal diritto privato (la cui tutela è prevista dagli artt. 1218 ss, c.c.) e non è 
assimilabile alla condotta di chi – con un comportamento materiale o di natura negoziale – cagioni 
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un danno ingiusto”.  
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CAPITOLO III 
LA TESI DELLA NATURA EXTRACONTRATTUALE DELLA 
RESPONSABILITA' 
 
1. Le ragioni che giustificano il tradizionale inquadramento all'interno 
della responsabilità extracontrattuale. - 2.Il giudizio di meritevolezza. - 3. La 
spettanza del bene della vita tra l’interesse oppositivo e pretensivo. - 4. 
L'accertamento della spettanza del bene della vita alla luce delle più recenti 
novità legislative. - 5. La tecnica della chance. - 6. Le ricadute in materia di 
onere della prova e della colpa. 
 
1. Le ragioni che giustificano il tradizionale inquadramento all'interno 
della responsabilità extracontrattuale 
Le tesi che sostengono la trasmigrazione della responsabilità dei pubblici 
poteri verso modelli alternativi al paradigma aquiliano hanno fatto emergere profili di 
importante rilievo dogmatico ai fini della delicata questione della natura giuridica 
della responsabilità della p.a.. Tuttavia, analizzando gli ultimi interventi del legislatore 
e più segnatamente il nuovo codice del processo amministrativo sembra ricavarsi una 
precisa opzione verso il modello aquiliano di responsabilità.  
Il legislatore, infatti, a mezzo dell'art. 30 del Codice del processo, ha dettato 
una disciplina del risarcimento del danno da provvedimento illegittimo esplicita1, che 
con la specifica menzione “il risarcimento del danno ingiusto”, “sembra aver posto la 
                                                 
1    Si riportano qui di seguito i comma 2 e 3 dell'art. 30 del Codice del Processo Amministrativo:  
 2. Può essere chiesta la condanna al risarcimento del danno ingiusto derivante dall'illegittimo esercizio dell'attività 
amministrativa o dal mancato esercizio di quella obbligatoria. Nei casi di giurisdizione esclusiva può altresì essere 
chiesto il risarcimento del danno da lesione di diritti soggettivi. Sussistendo i presupposti previsti dall'art. 2058 del 
codice civile, può essere chiesto il risarcimento del danno in forma specifica. 
 3. La domanda di risarcimento per lesione di interessi legittimi è proposta entro il termine di decadenza di centoventi 
giorni decorrente dal giorno in cui il fatto si è verificato, ovvero dalla conoscenza del provvedimento se il danno deriva 
direttamente da questo. Nel determinare il risarcimento il giudice valuta tutte le circostanze di fatto e il 
comportamento complessivo delle parti e, comunque, esclude il risarcimento dei danni che si sarebbero potuti evitare 
usando l'ordinaria diligenza, anche attraverso l'esperimento degli strumenti di tutela previsti.  
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parola fine”2 alla complessa questione della natura della responsabilità della pubblica 
amministrazione per lesione dell'interesse legittimo”. 
Alla luce di tale novum legislativo, deve ritenersi, dunque, che la responsabilità 
della p.a. trovi collocazione entro i confini dell’illecito aquiliano. 
 Occorre, tuttavia, interrogarsi sulle ragioni che inducono a tale modello, 
soprattutto in riferimento alle obiezioni sollevate dalla tesi che, con maggior vigore 
ed argomentazioni innovative, ha sostenuto la natura paracontrattuale di tale forma di 
responsabilità, valorizzando il contatto sociale tra p.a e privato. 
 Tale analisi dovrà muoversi  passando proprio dal nucleo della responsabilità 
della p.a, vale a dire dall'ubi consistam dell'interesse legittimo. Si è già evidenziata la 
difficoltà di pervenire ad una definizione univoca di tale nozione, dai contorni incerti 
e foriera di discordanti interpretazioni. Tuttavia, pur nella varietà dei contributi 
dottrinali, si sono tentati di fissare quelli che, allo stato, rappresentano i punti fermi 
sull'interesse legittimo. In particolare, si è appurata la dimensione relazionale 
dell’interesse legittimo, in quanto situazione giuridica soggettiva che vive e si esercita 
in seno al procedimento e che dialoga con il potere amministrativo.  
Altro punto fermo, è che l'interesse legittimo vive e si esercita sul piano delle 
vicende di tipo sostanziale, non essendo per nulla strumentale all'interesse pubblico, 
ma finale del soggetto titolare. Il bene della vita sotteso all'interesse, dunque, non si 
colloca al suo esterno, quale finalità dell'interesse legittimo, ma ne rappresenta il 
contenuto e il suo oggetto. 
Partendo dal primo aspetto, vale a dire la dimensione relazionale dell'interesse 
legittimo, occorre verificare se siffatta morfologia sia compatibile con un modello 
aquiliano di responsabilità, ovvero se il collegamento tra la pubblica amministrazione 
e il soggetto amministrato, che caratterizza dall'esterno l'interesse legittimo, ne 
escluda l'invocabilità, così come assunto dai sostenitori di modelli para contrattuali di 
responsabilità. Secondo tali impostazioni dogmatiche, infatti, dalla preesistenza di un 
procedimento amministrativo, preceduto dalla comunicazione di avvio del 
procedimento o dall'istanza del privato, deriva il consolidamento di un contatto tra 
                                                 
2 R.  CARANTA, Le controversie risarcitorie, in il Nuovo processo amministrativo, Commentario 
sistematico diretto da R. CARANTA, Bologna, 2011, p. 642. 
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amministrazione e privati, fonte di responsabilità contrattuale3. Pertanto, solo 
facendo rifluire il tema della responsabilità della pubblica amministrazione nell'alveo 
della responsabilità da inadempimento di una obbligazione preesistente possono a 
ragione invocarsi il principio dell'affidamento, richiamato dalla stessa sentenza 
500/1999, quale parametro valutativo della condotta della p.a.. 
 Invece, affermando un modello aquiliano di responsabilità, si espunge 
dall'alveo della protezione risarcitoria proprio quell'affidamento invocato dalla 
Sentenza 500, sul presupposto della inconciliabilità tra la tutela dell'affidamento ed 
una generica responsabilità del passante o del chiunque in cui consiste la 
responsabilità aquiliana4. 
 Occorre, tuttavia, rilevare che accogliendo tali argomentazioni si trascurano 
le potenzialità espansive della clausola della ingiustizia del danno, verso territori 
tradizionalmente esclusi. La dottrina5 è orientata, infatti, ad ammettere la 
compatibilità della responsabilità aquiliana con vicende nelle quali una relazione 
colleghi il danneggiato al danneggiante, pur in assenza di un rapporto antecedente 
all'evento dannoso. Si sostiene, infatti, la possibilità di estendere proficuamente la 
responsabilità extracontrattuale a “territori caratterizzati da una dimensione di 
relazionalità, non traducibile in un vero rapporto obbligatorio, senza che al filtro della 
                                                 
3 L'orientamento dottrinale che più di tutti ha ricostruito la responsabilità della pubblica 
amministrazione come responsabilità “para -contrattuale o da contatto, fa capo a C. 
CASTRONOVO, Responsabilità civile della pubblica amministrazione, in Ius, 1998, p. 653; Id 
L'obbligazione senza prestazione. Ai confini tra contratto e torto, in Scritti in onore di L.Mengoni, Milano, 
1995, I, p. 148 ss; M. PROTTO, La responsabilità della pubblica amministrazione per lesione di interessi 
legittimi come responsabilità da contatto amministrativo, in Resp. civ. priv. 2001, 216; Id. Responsabilità della 
P.A. per lesione di interessi legittimi: alla ricerca del bene perduto, in Urbanistica e appalti 2000, 01, p. 113. 
La tesi della responsabilità da contatto è stata talvolta seguita anche dalla giurisprudenza, Cass. 10, 
gennaio, 2003, 157, in Foro, It. 2003, I, p. 78, con nota di F. FRACCHIA, Risarcimento del danno 
causato da attività provvedimentale dell'amministrazione: la Cassazione effettua un'ulteriore (ultima?) 
puntualizzazione. 
4 Più di recente, tale assunto è stato sviluppato da autorevole dottrina, C.SCOGNAMIGLIO, Lesione 
dell'affidamento e responsabilità civile della pubblica amministrazione, in Resp. civ. e prev. 2011, 9, p. 1749; 
L'A. rileva come la tutela dell'affidamento nell’ambito dell’attività dei pubblici poteri, trovi più 
adeguata protezione nell’ambito di uno schema contrattuale di responsabilità. Si rileva che 
l’evocazione del modello del generico neminem leadere appaia incompatibile con una situazione 
relazionale così peculiare ed intensa quale quella che si instaura tra p.a. e privato. 
5 BUSNELLI, Dopo la sentenza n. 500. la responsabilità civile oltre il “muro” degli interessi legittimi, in Riv. 
dir. civ. 2000, p. 341; BUSNELLI, NAVARRETTA, Abuso del diritto e responsabilità civile, in Dir. priv.. 
III, 1997, p. 201 ss.. 
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ingiustizia si associ una grave incertezza ed infine arbitrarietà”6.   
Si è osservato che la responsabilità aquiliana abbia nel tempo ampliato il suo 
ambito applicativo, essendosi aggiunte alla semplice responsabilità del quisque de 
populo, che casualmente si trova a ledere altrui diritti, nuove fattispecie quali quelle 
derivanti dalla violazione di doveri connessi al proprio status professionale7. In tali 
ipotesi, è incontroverso che il danno non sia causato da un passante, ma è altrettanto 
evidente che il collegamento tra danneggiato e danneggiante “è spesso ricostruibile 
solo ex post”8 ed, in ogni caso, non è idoneo a far nascere un vero e proprio rapporto 
obbligatorio. In tal guisa, si rivela riduttivo affermare che la dimensione relazionale, 
caratterizzante i rapporti tra pubblica amministrazione danneggiante e cittadino 
danneggiato, implichi ipso facto una responsabilità di tipo contrattuale.  
Allo stesso modo, si rivela riduttivo assumere che l'affidamento derivante da 
rapporti di siffatta natura possa trovare adeguata protezione solo sotto l'ombrello 
protettivo della responsabilità contrattuale9. Infatti, affrancandosi da una concezione 
di buona fede, intesa quale obbligo legale di buona fede, ravvisabile solo tra soggetti 
avvinti da un rapporto obbligatorio, si scopre, altresì, la funzione sua “valutativa”, che 
“consente una valutazione a posteriori dei profili di relazionalità, sottesi nelle 
modalità di svolgimento del comportamento del danneggiante”10.  Una conferma 
della funzione “valutativa della buona fede” si rinviene proprio nella sentenza 
                                                 
6 BUSNELLI, Dopo la sentenza 500, cit., 341. 
7 DI MAJO, La tutela civile dei diritti, Milano, 2001, p. 198. 
8 R. CHIEPPA, Viaggio di andata e ritorno dalle fattispecie di responsabilità della pubblica amministrazione alla 
natura della responsabilità per i danni arrecati nell'esercizio dell'attività amministrativa, in Dir. proc. amm. 
3/2003, p. 715.  
9 La dottrina ha osservato che le resistenze frapposte alla trasponibilità della regola della correttezza 
sul terreno della responsabilità extracontrattuale siano ormai superate da un indirizzo legislativo 
che si avvale della correttezza in aree non limitate alla concorrenza sleale, ma estese ad un numero 
sempre più consistente di ipotesi spesso rivolte alla protezione di soggetti deboli; in tal senso, 
BUSNELLI NAVARRETTA, Abuso del diritto e responsabilità civile, in Dir. priv. III, 1997, p. 201; 
NAVARRETTA, Commento all'art. 9 in tutela della privacy (legge 31 dicembre 1996, n. 675) Commentario 
a cura di C.M. BIANCA – F.D. BUSNELLI, in Nuove legg civ. comm., 1999, p. 318. Altro A. 
CHIEPPA, Viaggio di andata e ritorno, cit., p. 717 osserva che la tutela aquiliana dell'affidamento 
trova riscontro nella consolidata giurisprudenza comunitaria, che ha sempre tutelato ai sensi 
dell'art. 288, comma 2, del Trattato (responsabilità extracontrattuale), anche il semplice 
affidamento, come nell'ipotesi del riconoscimento della responsabilità della Commissione per aver 
abolito, con effetto immediato e senza preavviso, determinati importi compensativi previsti per le 
imprese del settore agricolo senza adozione di misure transitorie e senza che ricorressero ragioni di 
urgenza. 
10 BUSNELLI, Dopo la sent. 500, cit., p. 341. 
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500/1999, che attribuisce al giudice il potere di valutare se il comportamento della 
pubblica amministrazione sia stato attuato “in violazione delle regole di imparzialità, 
correttezza e di buona amministrazione”. 
Affermata, dunque, la compatibilità del modello di responsabilità aquiliana 
con il profilo relazionale dell'interesse legittimo, occorre interrogarsi se tale modello 
sia compatibile  il carattere sostanziale di detta posizione soggettiva. 
 Sotto tale profilo, il filtro selettivo dell'ingiustizia è preordinato proprio ad 
una adeguata differenziazione dell'interesse sostanziale leso e conseguentemente del 
danno risarcibile.  A tale riguardo, la Cassazione  con la sentenza 500, afferma che il 
danno ingiusto implica “un giudizio di comparazione degli interessi in conflitto, cioè 
dell'interesse effettivo del soggetto che si afferma danneggiato e dell'interesse che il 
comportamento lesivo dell'autore del fatto è volto a perseguire”.  
Il filtro selettivo della clausola dell'ingiustizia rappresenta, dunque, lo 
strumento preposto a far emergere il bene sostanziale sotteso all'interesse legittimo. 
Tale circostanza induce a ritenere non compatibili con la dimensione 
sostanziale dell'interesse legittimo quelle tesi che, assumendo una responsabilità di 
tipo contrattuale, sulla base della sussistenza di un contatto sociale, fanno derivare in 
via quasi automatica una pretesa risarcitoria in capo al privato giustificata dalla mera 
violazione degli obblighi procedimentali; con ciò, prescindendosi dalla sorte del 
provvedimento conclusivo e quindi dalla spettanza dell'utilità che il privato tende a 
conservare o a conseguire.  
 
 2. Il giudizio di meritevolezza 
L'inquadramento dell'interesse legittimo nella categoria dell'ingiustizia del 
danno fa si che non si approdi ad una indiscriminata risarcibilità del danno per ogni 
violazione di posizioni giuridiche, qualunque sia la qualifica data agli interessi protetti,  
che invece avverrebbe ove si affermasse un titolo contrattuale di responsabilità.  
Infatti, dall'affermazione del carattere di norma primaria dell'art. 2043 c.c. deriva che 
non è sufficiente la sussistenza di una posizione giuridica soggettiva qualificata 
formalisticamente in termini di interesse legittimo al fine di garantire la risarcibilità. 
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Infatti, ciò che conferisce all'art. 2043 c.c. il carattere di norma primaria è la sua 
intrinseca idoneità a stabilire, attraverso il filtro della ingiustizia del danno, se un 
interesse giuridicamente protetto sia altresì meritevole di protezione risarcitoria, 
“attraverso una valutazione che non è mai solamente formale ma è primariamente di 
tipo sostanziale”11. 
 In tale prospettiva, il giudizio di meritevolezza dell’interesse assicura il punto 
di equilibrio tra una indiscriminata risarcibilità degli interessi lesi ed all'opposto una 
preclusione aprioristica alla risarcibiltà.  
Occorre, dunque, scandagliare il senso del giudizio di meritevolezza assunto 
dalle Sezioni Unite quale presupposto della risarcibilità dell'interesse legittimo. La 
pronuncia parla di meritevolezza in due contesti distinti; nel primo, esso è assunto 
quale criterio generale di selezione degli interessi suscettibili di tutela risarcitoria12; nel 
secondo, è individuato quale criterio per stabile la spettanza del bene della vista 
sotteso all’interesse legittimo. Infatti, con particolare riguardo agli interessi pretesivi, 
la Cassazione specifica che la tutela dei medesimi è subordinata all’accertamento della 
lesione per effetto dell'attività illegittima (e colpevole) della p.a., “dell'interesse al bene 
della vita al quale l'interesse legittimo si correla, e che detto interesse risulti 
meritevole di tutela alla luce dell'ordinamento positivo”.  
 Tale passaggio motivazionale è stato foriero di aspre critiche13, posto che si è 
ravvisata una artificiosa duplicazione del giudizio di meritevolezza agli effetti della 
verifica della ingiustizia del danno. Infatti, una volta accertata l'esistenza di un 
interesse giuridicamente rilevante, nella veste di interesse legittimo, occorre ai fini del 
giudizio di responsabilità, la ulteriore verifica, in concreto, se l'interesse leso sia 
meritevole di tutela risarcitoria. Ciò costituirebbe, per alcuni, la riprova 
dell'incoerenza del ragionamento delle Sezioni Unite ed, altresì, la conferma della 
incompatibilità ontologica tra interesse legittimo e risarcimento, posto che non può 
darsi risarcimento se non a fronte del superamento del secondo giudizio di 
                                                 
11 E. NAVARRETTA, Forma e sostanza dell'interesse legittimo, cit., p. 352. 
12 Si veda punto 8 della motivazione. 
13 F.G.SCOCA, Risarcibilità e interesse legittimo, cit. p. 17, che parla di “incomprensibile 
duplicazione”; A.ORSI BATTAGLIANI, MARZUOLI, Alla ricerca dello Stato di diritto. Per una 
giustizia non amministrativa (Sonntagsgdanken) Milano, 2005, p. 493. 
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meritevolezza, che postulando il positivo accertamento della spettanza del bene della 
vita, rievoca nei fatti una posizione giuridica avente la consistenza di diritto 
soggettivo. Come, tuttavia, rilevato14, la pretesa incoerenza del ragionamento seguito 
dalla Corte non sussiste; infatti, nei due passaggi del giudizio, la meritevolezza 
dell'interesse viene in considerazione sotto profili diversi tra loro.  
Nel primo caso, il giudizio di meritevolezza è preordinato a stabilire la 
rilevanza giuridica dell'interesse quale condizione per l'accesso alla tutela risarcitoria; 
nel secondo passaggio, il giudizio di meritevolezza attiene all'interesse sostanziale 
sotteso all'interesse legittimo e “verte sul pregiudizio che tale interesse ha subito a 
causa della illegittimità dell'azione amministrativa”15.  
La Corte, dunque, introduce per il tramite di tale duplicazione, la distinzione 
tra illegittimità ed illiceità, posto che il provvedimento seppur illegittimo, ben 
potrebbe non essere lesivo del bene della vita alla cui protezione è rivolto l'interesse 
legittimo. Pertanto, il preteso secondo giudizio di meritevolezza riguarda, in realtà, la 
fondatezza della domanda sotto il profilo della esistenza della lesione.  Si introduce, 
quindi, più che una duplicazione del giudizio di meritevolezza, la distinzione tra 
lesione dell'interesse legittimo agli effetti della tutela di annullamento e lesione 
dell'interesse legittimo agli effetti della tutela risarcitoria, che sono due concetti non 
coincidenti.  
Occorre, dunque, analizzare tale distinzione, avendo riguardo alla differenza 
tra interessi oppositivi e pretensivi, che seppur omogenei strutturalmente, afferendo 
entrambi  ad un bene della vita, si distinguono  sotto il profilo dell'accertamento della 
loro lesione. 
 
 
 
  
                                                 
14 F. TRIMARCHI BANFI, La responsabilità civile per l'esercizio della funzione amministrativa, questioni 
attuali, 2009, p. 13. 
15 F. TRIMARCHI BANFI, La responsabilità civile per l'esercizio della funzione amministrativa, questioni 
attuali, 2009,  p. 13. 
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3. La spettanza del bene della vita tra l’interesse oppositivo e pretensivo 
Nel caso di interesse legittimo oppositivo, insistono sul medesimo interesse 
sostanziale due forme giuridiche distinte: “quella del diritto soggettivo che permane – 
quantomeno nei confronti dei terzi – fintantoché non venga emanato il 
provvedimento, e quella dell'interesse legittimo che emerge in opposizione 
all'ingerenza della p.a.”16.  A fronte di interessi legittimi oppositivi, dunque, la 
illegittimità dell'atto sarebbe di per sé sola idonea a fondare un giudizio di risarcibilità, 
posta la idoneità dell'atto (illegittimo) a comprimere una posizione di vantaggio 
preesistente, vale a dire un bene della vita già acquisito, configurandosi quindi una 
fattispecie di ingiustizia in re ipsa. Ciò implica che qualsiasi vizio dell'atto 
amministrativo, formale o sostanziale, consente di formulare il giudizio di ingiustizia 
del danno. Tale circostanza ha destato perplessità, paventandosi il rischio di una 
iperprotezione degli interessi oppositivi.  
In particolare, se il provvedimento amministrativo è viziato per ragioni 
attinenti alla sola forma o al solo procedimento, ma pienamente legittimo au fond, la 
p.a. potrebbe adottare un provvedimento di identico contenuto sfavorevole per il 
privato17. L'accordare in tali casi una qualsiasi forma di tutela risarcitoria, integrerebbe 
una iperprotezione dell'interesse legittimo, in quanto non giustificata da una 
spettanza in concreto del bene della vita. Si è  rilevato, a tal fine, che l'art. 21-octies 
generalizza il giudizio sul raggiungimento dello scopo della norma violata, senza 
distinguere tra interessi pretensivi e oppositivi, non comprendendosi, quindi, le 
ragioni per cui il giudizio di spettanza debba riguardare unicamente gli interessi 
pretensivi18.  
Tuttavia, posta la coerenza di tali rilevi, la dottrina civilistica sottolinea che, ai 
fini del risarcimento, ciò che rileva è la concreta lesione di un  bene della vita 
attualmente spettante al titolare, per essersi  già consolidato in virtù di un precedente 
provvedimento. Anche nei rapporti privatistici, ciò che conta, affinché il danno sia 
considerato ingiusto, è che sia leso un interesse attualmente spettante al titolare, 
                                                 
16Così si esprime E. NAVARRETTA, Forma e sostanza dell'interesse legittimo, cit., p.352. 
17E. FOLLIERI, Risarcimento dei danni per lesione di interessi legittimi, Chieti, 1984, 80, FRANCO, Strumenti 
di tutela del privato nei confronti della pubblica amministrazione, Padova, 1999, p. 377. 
18M. CORRADINO, La responsabilità della Pubblica Amministrazione,Torino, 2011, p. 115.  
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anche nella ipotesi in cui a seguito di una successiva e diversa attività iure, esso sia 
destinato a soccombere19.  
Pertanto, nel caso di interessi legittimi oppositivi, la tutela risarcitoria 
dovrebbe comunque essere ammessa, a prescindere dal carattere formale del vizio 
che inficia il provvedimento20. Ciò in quanto “il collegamento con il bene della vita si 
è già consolidato in virtù di un precedente provvedimento e tanto basta per 
pretendere la riparazione delle conseguenze patrimoniali sfavorevoli dell'illegittimità 
dell'azione amministrativa, anche in ipotesi di successivo (legittimo) riesercizio del 
potere amministrativo sempre in senso sfavorevole al privato”21.  
In tali casi, si porrà al più un problema di quantum del risarcimento22.  
Il vero punctum pruriens della questione è rappresentato dagli interessi 
pretensivi, per i quali si pone la necessità di stabilire la spettanza della base materiale 
dell’interesse per poi valutarne la meritevolezza risarcitoria. Tale valutazione implica 
un giudizio prognostico da condurre alla luce della normativa di settore sulla 
fondatezza o meno dell'istanza, onde stabilire se il pretendente fosse titolare non già 
di una mera aspettativa, come tale non risarcibile, “bensì di una situazione suscettiva 
di determinare un oggettivo affidamento circa la sua conclusione positiva e cioè di 
una situazione che, secondo la disciplina applicabile, era destinata secondo un criterio 
di normalità ad un esito favorevole e risultava giuridicamente protetta”23.  
Ne risulta che in caso di interessi legittimi pretensivi, il risarcimento del 
danno è subordinato in primis all'annullamento dell'atto (diniego) e poi ad un giudizio 
prognostico ad esito favorevole che accerta, seppur virtualmente, la spettanza del 
                                                 
19E. NAVARRETTA, La tutela risarcitoria degli interessi legittimi, in Diritto Civile, diretto da LIPARI – 
RESCIGNO, IV, Attuazione e tutela dei diritti, III, La responsabilità civile e il Danno, Milano 
2009, p. 212; l'A. adduce, a tal fine, gli esempi del “conduttore che a breve deve restituire il bene, 
poiché è imminente la scadenza del contratto e finanche il conduttore che non consegna a tempo 
debito il bene che deteneva in locazione subiscono un danno ingiusto se il bene viene loro 
illegittimamente sottratto dal titolare, benchè questi possa di seguito agire in via giudiziale per 
pretendere la consegna del bene”.  
20In tal senso si veda Cons. Stato, sez. V, 3 dicembre 2009, n. 7586. 
21  “Consiglio di Stato, sez. V, 23 gennaio 2012, n. 265. 
22Si rileva infatti che ammettendo il risarcimento, in tali ipotesi, “il raggio di azione del danno 
risarcibile sarà limitato”, dovendosi riferire solo “ al pregiudizio per non aver potuto godere del 
bene o per non aver potuto svolgere un'attività nel periodo in cui il primo è stato illegittimamente 
tolto o il provvedimento concessorio o autorizzativo è stato illegittimamente revocato”. In tal 
senso, E. NAVARRETTA, La tutela risarcitoria, cit., p. 214. 
23 Cass.Sez. Un. 22 luglio 1999, n. 500. 
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bene della vita. Da questo punto di vista, non è sufficiente il mero annullamento 
dell'atto per ottenere tutela risarcitoria, dovendosi dimostrare la spettanza del bene 
della vita. Tale verifica si  atteggia diversamente a seconda che l'attività della pubblica 
amministrazione sia vincolata, ovvero discrezionale. Nel primo caso, il giudizio ai fini 
della eventuale affermazione di responsabilità dell’amministrazione non presenta 
particolari difficoltà, posto che si tratta  applicare alla fattispecie concreta la 
normativa rilevante, al fine “di accertare se la soddisfazione del bene della vita cui 
aspira il cittadino era o meno garantita dalla legge”24. 
Nel caso di attività discrezionale, si paventa il rischio che il giudice si 
sostituisca alla amministrazione, sia pure ai fini del giudizio prognostico e dunque 
nella sola prospettiva risarcitoria. In particolare, a fronte di attività discrezionale, il 
giudizio prognostico sulla spettanza del bene della vita impinge con il merito e le 
valutazioni di competenza della pubblica amministrazione inerenti il perseguimento 
dell’interesse pubblico. Per tali motivi, parte della giurisprudenza esclude che il 
giudice possa indagare sulla spettanza del bene della vita, ammettendo il risarcimento 
“solo dopo e a condizione che l’Amministrazione  abbia riconosciuto all’istante il 
bene stesso: nel qual caso, il danno ristorabile non potrà che ridursi al solo 
pregiudizio determinato dal ritardo nel conseguimento di quel bene” 25.  
Non sono mancate osservazioni critiche a tale ricostruzione, perché “la 
definizione della spettanza e la prospettiva risarcitoria si proiettano molto lontani nel 
tempo” e inoltre “perchè la stessa circostanza che l'amministrazione finalmente 
provveda positivamente sia in quello stesso momento esposta alla domanda 
risarcitoria, costituisce un disincentivo per tale decisione”26.   
Come è stato sostenuto dalla stessa giurisprudenza, “l'imposizione, ai fini del 
risarcimento della forca caudina dell'attesa del riesercizio, con esito favorevole, del 
potere amministrativo, appare insoddisfacente perchè posticipa irragionevolmente le 
possibilità di ottenere il risarcimento, costringendo il giudice a pronunciare sentenza 
                                                 
24 R. CARANTA, Attività amministrativa e illecito aquiliano, cit., p.111. 
25 Consiglio di Stato, sez. IV, 29 gennaio 2008, n. 248, in Foro Amministrativo Cds 2008, p. 97. 
Critiche alla decisione sono state espresse M. RENNA, Responsabilità della P.A.: la cassazione innova e 
il consiglio di Stato  conserva, in Giornale dir. amm. 2008, p. 890. 
26 G.D. FALCON, Il giudice amministrativo tra giurisdizione di legittimità e giurisdizione di spettanza, in Dir. 
proc. amm.  2001, 2, p. 317. 
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di inammissibilità dell'azione risarcitoria per difetto dei presupposti onde rimettere in 
moto l'elefantiaca macchina amministrativa: macchina che, nel riesercizio del potere, 
si presenterebbe paradossalmente scissa fra la necessità di ottemperare al giudicato e 
il timore  di ingenerare i presupposti per soggiacere ad una pretese risarcitoria”27. 
 
4. L'accertamento della spettanza del bene della vita alla luce delle più 
recenti novità legislative 
Arrivati a tal punto dell'indagine, occorre valutare se se gli ultimi interventi 
del legislatore abbiano inciso su quello che resta il cuore della questione, vale a dire 
l'accertamento della spettanza del bene della vita nel caso di interessi legittimi 
pretesivi, tanto più difficile quanto più l'attività amministrativa sia connotata da 
discrezionalità. A tal fine, si rileva che nel testo licenziato dalla Commissione 
incaricata presso il Consiglio di Stato per la redazione del C.p.a, compariva l'art. 42, 
rubricato azione di adempimento, cioè l'azione di condanna della p.a. ad un facere 
specifico, in particolare all'adozione del provvedimento richiesto, mutuata dalla 
verpflichtungsklage tedesca.  
L'espulsione dal testo definitivo della disposizione non ha impedito alla 
dottrina di ricavare l'esistenza di un'azione di adempimento in via interpretativa. In 
particolare, la previsione di un'azione generale di condanna (art. 30, comma 1, c.p.a.), 
unita alla circostanza che la sentenza di merito possa contenere la condanna 
“all'adozione delle misure idonee a tutelare la situazione giuridica soggettiva dedotta 
in giudizio (art. 34, lett. C c.p.a.)  permette di raggiungere risultati analoghi a quelli 
previsti dall'art. 42 del testo provvisorio”28.  
L'azione di adempimento, tuttavia, così come affermato nella recente 
pronuncia del Consiglio di Stato, è esperibile “sempre che non vi osti la sussistenza di 
profili di discrezionalità amministrativa e tecnica”29. Pertanto, la trasformazione del 
processo da giudizio sull'atto a giudizio sul rapporto può ritenersi pacificamente 
attuata solo con riferimento all'attività vincolata. Anche attraverso le coordinate 
                                                 
27 Cons. Stato, VI, n. 5323/2006. 
28 In tal senso Consiglio di Stato,  Adunanza Plenaria, 23 marzo 2011, n. 3.  
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fornite dal nuovo codice del processo, la discrezionalità resta limite invalicabile 
all'accertamento del giudice.  
Ciò, invece, sembra non potersi affermare con riferimento all'istituto del 
danno da ritardo, modificato dal legislatore, in forza dell'art. 2-bis della legge 
241/9030, introdotto dalla Legge 69/2009 e più di recente disciplinato dal codice del 
processo amministrativo. 
Prima di verificare l'impatto che il novum legislativo ha avuto sull'istituto, 
occorre brevemente tratteggiarne i caratteri. 
Secondo la più classica impostazione, il danno da ritardo viene individuato 
nella “lesione di un interesse legittimo pretensivo, cagionata dal ritardo con cui 
l'amministrazione ha emesso il provvedimento finale inteso ad ampliare la sfera 
giuridica del privato”31. Tuttavia, ad una osservazione più attenta, sotto la generale 
categoria del  danno da ritardo, sono in realtà ricondotte fattispecie ontologicamente 
diverse tra loro. Infatti, in alcuni casi il danno di cui si duole il privato deriva 
dall’adozione di un provvedimento illegittimo, poi annullato dal giudice, cui in virtù 
dell'effetto conformativo del giudicato, ha fatto seguito un altro provvedimento 
emanato dalla p.a., legittimo e favorevole al privato.  
In altre ipotesi,  pur in assenza di un provvedimento illegittimo, il privato 
agisce per il risarcimento dei danni derivanti dal mero ritardo con cui 
l’amministrazione ha adottato il provvedimento a lui favorevole. 
In altri casi, più controversi, il privato invoca tutela risarcitoria a fronte di un 
provvedimento legittimo a lui sfavorevole, in quanto non attribuente il bene della vita 
anelato, ma adottato in ritardo rispetto ai termini stabiliti dal procedimento 
amministrativo.  
La diversità delle fattispecie è evidente:  nel primo caso, si configura una 
responsabilità da provvedimento illegittimo, mentre nelle altre due ipotesi il privato si 
duole della scorrettezza procedimentale, derivante dall’adozione del provvedimento 
                                                                                                                                     
29 Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria, 23 marzo 2011, n. 3. 
30 Il secondo comma dell’art. 2 bis della Legge 241/90, come modificato dalla legge 69/2009 è stato 
abrogato dall'articolo 3, comma 2, dell'Allegato 4 al D.Lgs.2 luglio 2010, n. 104.. 
31 In tal senso, sia pur in un obiter dicutm, la pronuncia del Consiglio di Stato, Sez. VI, 12 marzo 2004, 
n. 1261, in Foro Amministrativo. Cds, 2004, p. 913. 
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in ritardo rispetto al termine previsto per quel determinato procedimento.  
La diversità delle fattispecie incide suoi presupposti del risarcimento del 
danno.  Affermata, infatti, la natura aquiliana della responsabilità della p.a., il 
risarcimento non può prescindere dal giudizio di meritevolezza dell'interesse leso e 
dall'accertamento della spettanza del bene della vita sotteso all'interesse legittimo. In 
tale direzione, si è mossa la Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 7/2005. 
Secondo la Plenaria, il ritardo della pubblica amministrazione non comporta ipso iure 
il diritto al risarcimento del danno, posto che può parlarsi di danno ingiusto solo 
qualora emerga la spettanza del bene della vita, non essendo diversamente risarcibile 
il pregiudizio derivante dal mero decorso del tempo. 
 Non sarebbero risarcibili, dunque, i danni derivanti dal cosiddetto “mero 
ritardo”, inteso quale pregiudizio causato dal puro e semplice superamento dei 
termini procedimentali, indipendentemente da valutazioni in ordine alla spettanza del 
bene della vita anelato. 
 La decisione della Corte ha dato la stura ad un acceso dibattito dottrinale32.  
Infatti, si è evidenziato che l'interesse procedimentale tutelato dalla legge 
241/90, in realtà, sottenda la tutela di un autonomo bene della vita, rappresentato dal 
tempo dell'azione amministrativa, come tale suscettibile di autonoma protezione 
risarcitoria, a prescindere dalla spettanza del diverso bene della vita, incluso nel 
provvedimento.  In particolare, si è affermato che “l'affidamento del privato alla 
certezza dei tempi dell'azione amministrativa sembra nella realtà economica e nella 
moderna concezione del c.d. rapporto amministrativo essere interesse meritevole di 
protezione in sé considerato”, non essendo sufficiente relegare tale tutela alla 
previsione e “alla azionabilità di strumenti processuali a carattere propulsivo, che si 
giustificano solo nell'ottica del conseguimento dell'utilità finale, ma appaiono poco 
appaganti rispetto all'interesse del privato a vedere definita con certezza la propria 
posizione in relazione a un'istanza rivolta all'amministrazione33. Si evidenzia, quindi, 
                                                 
32 In senso contrario al principio di diritto enunciato dall'Adunanza Plenaria, si veda Cons. Stato, Sez. 
IV, ord. 7 marzo 2005, n. 875; id., Sez. VI, 15 aprile 2003, 1945, in Urb. e appalti, 2003, p. 1071 e 
ss., con nota F. MANGANARO, Il risarcimento del danno non si addice agli interessi legittimi.. 
33 A. POLICE, Doverosità dell'azione amministrativa, tempo e garanzie giurisdizionali, in Diritto e processo 
amministrativo, 2007, p. 382. 
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che nella fattispecie del danno da ritardo possono essere configurabili due profili di 
responsabilità diversi tra loro; il primo, agganciato alla spettanza del bene della vita da 
cui deriva un danno pieno, ovvero un danno che ricade direttamente sull'utilità finale; 
il secondo, diverso, ma non per tali motivi irrilevante, correlato al rispetto dei termini 
procedimentali prestabiliti ex lege e svincolato dal giudizio favorevole o sfavorevole 
sulla spettanza del bene della vita.  
Una forte incidenza su tale dibattito ha avuto l'art. 2 bis della legge 241/90, 
introdotto dall'art. 7 della legge 69/2009, che prevede l'obbligo di risarcimento a 
carico della p.a. e dei soggetti privati preposti all'esercizio di attività amministrative 
del danno “ingiusto” cagionato in conseguenza dell'inosservanza dolosa o colposa 
del termine di conclusione del procedimento. La modifica legislativa ha indotto la 
dottrina a ritenere ormai superati i principi espressi dalla Plenaria, che ancorano la 
risarcibilità del danno da ritardo alla prevista verifica in positivo della spettanza del 
bene della vita. Si è sostenuto, infatti, che a seguito di tale novum legislativo, il tempo 
dell'azione amministrativa è elevato ipso iure a bene della vita34.  
Pur nel mutato assetto legislativo, la giurisprudenza ha mantenuto un 
atteggiamento “prudente” nell'affrontare la tematica in questione. Infatti, alcune 
pronunce35 lasciano intendere che il tracciato dalla Plenaria non abbia subito 
variazioni neppure a seguito della modifica in esame. Si nega, infatti, la risarcibilità del 
danno da ritardo puro, insistendo sulla eliminazione in sede di approvazione del 
nuovo art. 2 bis dell'espressione “indipendentemente dalla spettanza del beneficio 
derivante dal provvedimento richiesto” contenuta nel disegno di legge Nicolais36.  
Tale atteggiamento è forse indotto più che da reali motivazioni teoriche, dal timore 
che l'ammissibilità del risarcimento del danno da ritardo apra la strada 
                                                 
34  F. CARINGELLA, Ancora una riforma del procedimento amministrativo, in Il nuovo Procedimento 
amministrativo: commento organico alla legge 18 giugno 2009, n. 9, di modifica  della L. 241/90, 
(a cura di) CARINGELLA -PROTTO, Roma 2009, p. 22; R. CARANTA, Le controversie risarcitorie, 
cit., p.  650, secondo il quale la ratio sottesa alla norma è proprio quello di superare l'orientamento 
della Plenaria.  
35  TAR Calabria, sez. I, 5 marzo 2011, n. 309; TAR Lazio, sez. II-quater, 28 marzo 2011, 2723. 
36 TAR Toscana, sez. I bis, 22 settembre 2010, n. 32382, nonché TAR Sicilia n. 582 del 2010, 
secondo il quale “anche la nuova previsione normativa non ha in effetti mutato l'orientamento 
giurisprudenziale pregresso, non potendosi anche oggi prescindere dalla spettanza del bene della 
vita anche per poter riconoscere una tutela risarcitoria al danno da ritardo dell'azione 
amministrativa”. 
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all'accoglimento della tesi del contatto sociale, attraverso le cui coordinate si perviene 
alla risarcibilità incondizionata delle situazioni giuridiche procedimentali e rectius del 
danno da ritardo.  
“Tuttavia, una volta considerato il tempo quale autonomo “bene della vita”, 
non vi sarebbero preclusioni nel configurare una responsabilità extracontrattuale 
della p.a.”37. Da ciò si inferisce il carattere sostanziale dell'art. 2 bis, dal momento che 
opera un ampliamento delle situazioni soggettive tutelabili elevando il tempo ad 
autonomo bene vita38. Tale lettura trova riconoscimento nel comma 2 dell’articolo 30 
del codice del processo amministrativo, il quale esplicitamente prevede che possa 
essere chiesta la condanna del danno ingiusto derivante non solo dall’illegittimo 
esercizio dell’attività amministrativa, ma “anche dal mancato esercizio di quella 
obbligatoria”.  
La lettura prospettata, sembra trovare, altresì, conferma nella recente 
modifica contenuta nell’articolo 1 del D.L. 5 del 2012, convertito in legge n. 35 del 4 
aprile 2012, recante “disposizioni urgenti in materia di semplificazione e sviluppo”. 
La norma prevede una specifica ipotesi di responsabilità dirigenziale e dei funzionari 
preposti, derivante dall’inosservanza dei termini procedimentali. Si introduce, altresì, 
un generale potere sostitutivo in caso di inerzia, che può essere azionato a richiesta 
del privato una volta scaduti i termini del procedimento. In particolare, in virtù dei 
nuovi commi 8 e 9 dell’articolo 2 della legge 241/90, come modificati dal novum 
legislativo richiamato, l’organo di governo è tenuto ad individuare, nell’ambito delle 
figure apicali dell’amministrazione, il soggetto cui attribuire il potere sostitutivo in 
caso di inerzia.  
La normativa, quindi, appresta un ulteriore strumento di tutela del rispetto 
della tempistica procedimentale, attraverso la introduzione nell’ambito dello stesso 
procedimento amministrativo di vincoli più stringenti per la p.a, evidenziando, quindi, 
                                                 
37 COMINO, La Risarcibilità del danno da mero ritardo: una questione aperta, in Resp. civ. e prev. 2011, 4, p. 
942; VOLPE, Danno da ritardo, natura dell'azione risarcitoria e spunti generali sulla responsabilità civile per 
lesione dell'interesse legittimo dell'Amministrazione, in Lex Italia.it  n.5/2009.  
38 Sul tempo quale autonomo bene della vita, PATRONI GRIFFI, Valori e principi tra procedimento 
amministrativo e responsabilizzazione dei poteri pubblici, in giustizia-amministrativa.it; POLICE, 
Il dovere di concludere il procedimento e il silenzio inadempimento, in Codice dell'azione amministrativa, (a 
cura di M.A.SANDULLI), Milano, 2011, p. 228.  
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la rilevanza del  fattore tempo quale autonomo bene della vita39.  
 
5. La tecnica della chance 
Alla luce delle più recenti novità legislative, deve, quindi, ritenersi che 
l’accertamento della spettanza del bene della vita nel caso di illegittimo esercizio delle 
funzioni ampliative, contrassegnate da attività discrezionale, rimanga ancora di incerta 
soluzione. Infatti, fatto salvo il caso di danno da ritardo, che secondo la lettura che si 
è prospettata, è elevato dal legislatore a bene della vita suscettibile di autonoma tutela 
risarcitoria, resta irrisolta la questione della risarcibilità dell’interesse legittimo 
pretensivo, a fronte di potere discrezionale della p.a..  
E’ pertanto opportuno scrutinare quella giurisprudenza40 che, al fine 
estendere la tutela risarcitoria anche all'interno di “questa zona franca per 
l'amministrazione”41, ha riconosciuto il risarcimento quantomeno qualora 
l'interessato dimostri di aver avuto chances serieaus di conseguire il bene sperato, che 
“paiono sufficienti in un giudizio prognostico condotto secondo un criterio di 
normalità cui fa riferimento la sentenza delle sezioni unite della cassazione”42.  
                                                 
39   Si veda in tal senso, P.M. ZERMAN, La tutela del tempo del cittadino contro i ritardi della PA., in Diritto 
e pratica amministrativa n. 5/2012 pag. 78. 
40 Un decisivo contributo nella costruzione della fattispecie è stato fornito dal Consiglio di Stato con 
la pronuncia n. 8849 del 14 settembre 2006, in Foro Amministrativo, 2007, 2143; già in una 
pronuncia del TAR Puglia (TAR  Puglia, Sez. Lecce, 16 aprile 1999, 414, in Urbanistica e appalti 
1999, p. 903) anteriore alla decisione delle Sezioni Unite della Cassazione, si richiamava la 
giurisprudenza del giudice civile in materia di perdita di chance; in particolare in un caso relativo ad 
un appalto di pubblici servizi, il TAR rilevava “la valutazione relativa all'an del danno, cioè al fatto 
che l'atto amministrativo illegittimo, e in quanto tale annullato, abbia provocato un danno, possa e 
debba avvenire, anche prescindendo dall'accertamento completo e definitivo della spettanza al 
privato del bene della vita cui aspira”. Ciò allo scopo di evitare che la riserva di amministrazione 
dell'esecuzione della sentenza annullata costituisca limite intrinseco ad una pronuncia che renda 
effettiva ed immediata giustizia in ordine alla pretese risarcitoria. Nella fattispecie, attendere di 
conoscere in via definitiva se l'aggiudicazione spetti o meno alla ricorrente per rinviare a quel 
momento la tutela risarcitoria, significherebbe attendere che l'interesse pretensivo si trasformi, per 
effetto dell'esecuzione amministrativa della sentenza di annullamento, in qualcosa di diverso da sé, 
vale a dire in un diritto all'appalto in virtù dell'aggiudicazione ormai avvenuta. Ciò equivarebbe a 
negare implicitamente la tutela risarcitoria dell'interesse pretensivo, senza dire che prefigurare un 
rinvio del risarcimento al momento successivo all'esecuzione della sentenza potrebbe anche 
determinare uno sviamento psicologico delle scelte dell'amministrazione. 
41  E. SCAGLIONE, La tutela “condizionata” degli interessi legittimi pretensivi alla luce dei recenti,  sviluppo 
giurisprudenziali, in F. A. TAR, 2007,  p. 2815. 
42 R. CARANTA,  Attività amministrativa e illecito aquiliano, 129; in analogo senso, PARTISANI, Lesione 
di un interesse legittimo e danno risarcibile: la perdita di chance, in Resp. civ. e prev. 2000, p. 566.  
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L'esistenza di un danno c.d. da perdita di chance è stato ritenuto configurabile 
tutte le volte in cui il venir meno di un'occasione favorevole, ossia la possibilità di 
conseguire un risultato utile a causa dell'adozione di un atto illegittimo determini una 
lesione all'integrità del proprio patrimonio. Secondo tale prospettazione, dunque, la 
chance, o concreta ed effettiva occasione favorevole di conseguire un determinato 
bene o risultato, non è una mera aspettativa di fatto, ma un'entità patrimoniale a sé 
stante, giuridicamente ed economicamente valutabile suscettibile di autonoma 
valutazione, onde la sua perdita, vale a dire la perdita della possibilità di conseguire il 
risultato utile del quale risulti provata la sussistenza, configura un danno concreto ed 
attuale43. Si tratterebbe, dunque, di un danno non meramente ipotetico o eventuale, 
ma concreto e attuale, che non va correlato alla perdita del risultato, bensì alla 
possibilità di conseguirlo. La giurisprudenza ha stabilito che per discriminare tra 
probabilità di riuscita (chance risarcibile) e mera possibilità di conseguire il risultato 
auspicato (chance non risarcibile), si deve ricorrere alla “teorica probabilistica” che, 
nell'analisi delle dinamiche tra azione ed evento, è in grado di determinare, tra il 
livello della certezza ed il livello della mera possibilità, l'ambito della c.d. probabilità 
relativa, corrispondente ad un rilevante grado di possibilità dell'evento.  
In tal modo, la giurisprudenza attua una mediazione tra le due concezioni 
della chance, ovvero quella che considera la chance un bene giuridico autonomo, 
indipendentemente dal vantaggio finale cui è preordinato il procedimento 
amministrativo, e quella che la considera quale entità ontologicamente strumentale e 
teleologicamente orientata. La giurisprudenza amministrativa mostra dunque di 
delineare una “soluzione ontologicamente complessa”44, che attinge elementi dai 
contrapposti orientamenti, intendendosi la chance quale bene giuridico autonomo, 
rispetto alla situazione di vantaggio sperata, da accertare indefettibilmente, al “fine di 
riconoscere ad una mera possibilità la consistenza necessaria, al fine di ricevere 
protezione da parte dell'ordinamento”. Il ricorso alla tecnica della chance consente 
dunque una risarcibilità immediata dell’interesse legittimo pretensivo, basandosi 
sull’assunto che la situazione di strutturale incertezza circa l’attribuzione successiva 
                                                 
43  Cass. Civ., sez III, 4 marzo 2004, 4400. 
44  E. SCAGLIONE, La tutela “condizionata” degli interessi legittimi pretensivi alla luce dei recenti,  sviluppo 
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del bene non osti alla configurazione dell’illecito. Pertanto, il ricorso alla tecnica della 
chance può rappresentare una opzione valida, definita, tuttavia, “un percorso non 
entusiasmante”45. Tale affermazione induce a delle riflessioni, poiché se, da un lato, è 
incontrovertibile che la risarcibilità dell'interesse pretensivo, a fronte di poteri 
discrezionali della pubblica amministrazione, si rivela essere uno dei nodi più 
problematici della responsabilità dei pubblici poteri, prestandosi a soluzioni non 
“entusiasmanti”, dall'altro, è anche vero che un indiscriminato ricorso alla tecnica 
della chance induce al rischio di appiattire l'elemento sostanziale dell'interesse 
legittimo pretensivo su quello formale della violazione, pervenendo ad una 
affermazione indiscriminata della risarcibilità nei casi di illegittimo esercizio delle 
funzioni ampliative.  
Ciò con il rischio, paventato da dottrina autorevole, di ritenere per tale via 
risarcibili meri interessi di fatto non elevabili al ragno di interessi giuridicamente 
rilevanti46.  
In particolare, la voce che più di ogni altra ha esercitato un peso rilevante 
sulla decisione delle Sezioni Unite, circoscrive la responsabilità dell'amministrazione 
alla lesione di situazioni di affidamento oggettivamente valutabile, ritenendo che la 
responsabilità non possa estendersi alla lesione di interessi di mero fatto, come la 
mera chance47. 
Pertanto, risarcire una chance significherebbe rinunciare ad accertare 
                                                                                                                                     
giurisprudenziali, in F. A. TAR, 2007,  p. 2815.   
45  R. CARANTA, Attività amministrativa e illecito aquiliano, Milano, 2001, p. 130; l’A. rileva “il  percorso 
logico è quello della chance…Percorso non entusiasmante si dirà. Ma non c’è altro. Tanto più che 
l’incertezza che l’affligge sarà presto arginata da una casistica  di scandire  tipologie 
sufficientemente indicative”. 
46 Fortemente critico nei confronti della chance è BUSNELLI, Dopo la sent. 500, cit., p. 346, il quale 
rileva che il silenzio della sentenza 500 sulla perdita di chance suona come autorevole conferma dei 
dubbi, delle incertezze e soprattutto delle ambiguità che circondano tale figura”. 
47 F.D. BUSNELLI, Lesione di interessi legittimi dal “muro di sbarramento” alla “rete di contenimento”, cit., 
272; l'A. sostiene che, in siffatte ipotesi, il percorso logico non sarebbe la chance;  infatti il 
richiamo al concetto di affidamento oggettivamente valutabile, rievocherebbe invero lo schema 
della responsabilità precontrattuale.  
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l’ingiustizia per affidarsi a criteri e scelte non verificabili aprendo così la via della 
tutela risarcitoria ad interessi di mero fatto48.  
Anche sul fronte giurisprudenziale si registra una non perfetta uniformità di 
vedute. Infatti. a fronte di decisioni che ritengono ammissibile il risarcimento della 
chance, si registrano pronunce49 che considerano la chance come un interesse di 
mero fatto, come tale non risarcibile.  
 
6. Le ricadute sul piano dell’onere della prova e della colpa 
Ricondotta la responsabilità della pubblica amministrazione nell’ambito del 
paradigma aquiliano, in applicazione dei principi che regolano l’illecito 
extracontrattuale, sarà onere del danneggiato dover dimostrare la ricorrenza del fatto 
illecito, in tutti i suoi elementi, inclusa la prova del dolo o della colpa del 
danneggiante.  
Sotto il profilo delle componenti oggettive della fattispecie, il ricorrente 
dovrà, pertanto, dimostrare in giudizio la illegittimità della condotta della p.a. 
danneggiante, vale a dire l’esistenza di un provvedimento o comportamento 
illegittimo, l’esistenza di un danno qualificabile come ingiusto ed il nesso causale tra i 
due termini oggettivi della fattispecie. In applicazione delle coordinate teoriche 
dell’articolo 2043 c.c., affinchè sia provata la sussistenza di una condotta causativa del 
danno ingiusto non è sufficiente dimostrare la sola illegittimità dell’atto, ovvero del 
comportamento, essendo necessario che emerga in giudizio anche la concreta lesione 
del bene della vita sotteso all’interesse legittimo. 
 Analogamente, per ciò che concerne l’elemento soggettivo, è necessario che 
il giudice verifichi se l’evento dannoso sia imputabile a responsabilità della p.a., non 
in base al mero dato obiettivo della illegittimità del provvedimento, ma bensì di una 
penetrante indagine in ordine alla valutazione della colpa che, in alternativa al dolo, 
                                                                                                                                     
 
48  ELEFANTE, La responsabilità della Pubblica Amministrazione da attività provvedimentale, Padova, 2002, 
173. 
49  T.AR. Lombardia, Brescia, 14 gennaio 2000, n. 8, in Urb. e app., 2000, pag. 989, con nota di M. 
PROTTO, Responsabilità della p.a. per lesione di interessi legittimi: alla ricerca del bene perduto; TAR Puglia, 
Bari, sez. I, 23 marzo 2000, n. 1248; TAR Friuli-Venezia Giulia, 13 maggio 2002, n. 2002, n. 365.  
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costituisce requisito essenziale della responsabilità aquiliana.  
Come sarà più diffusamente trattato nel corso del prossimo capitolo, la  
sentenza 500/1999 ricostruisce  la colpa della pubblica amministrazione in termini di 
colpa d’apparato. Essa sarà pertanto riferibile non già al singolo funzionario agente,  
“ma alla p.a. intesa come appartato, da configurarsi nel caso in cui l’adozione e 
l’esecuzione dell’atto illegittimo sia avvenuta in violazione delle regole di imparzialità, 
correttezza e buona amministrazione alla quali l’esercizio della funzione 
amministrativa deve ispirarsi e che si pongono come limiti esterni della 
discrezionalità”.  
Le difficoltà sul piano pratico del privato di fornire elementi utili per la 
valutazione della colpa d’apparato hanno indotto la necessità di trasmigrare verso 
modelli contrattuali, o paracontrattuali di responsabilità, in guisa applicare i criteri di 
imputazione del danno definiti dall’articolo 1218 c.c..  
Tuttavia, un approccio che inferisca il modello della responsabilità dalle 
conseguenze pratiche è discutibile sul piano metodologico, poichè smarrisce le reali 
connotazioni strutturali dell’illecito.  
Tra l’altro, esso si rileva anche non necessario, posto che la giurisprudenza 
maggioritaria ha introdotto importanti meccanismi di semplificazione dell’onere della 
prova della colpevolezza della p.a., utilizzando a tal fine le presunzioni semplici di cui 
agli artt. 2727 e 2729 c.c..  
In tal guisa, “al privato non è chiesto un particolare sforzo probatorio per 
dimostrare la colpa della p.a.: può invocare l’illegittimità del provvedimento quale 
presunzione semplice della colpa o anche allegare circostanze ulteriori, idonee a 
dimostrare che si è trattato di un errore non scusabile. Spetterà a quel punto 
all’amministrazione dimostrare che si è trattato di un errore scusabile configurabile in 
caso di contrasti giurisprudenziali sull’intepretazione di una norma, di formulazione 
incerta di norme da poco entrate in vigore, di rilevante complessità del fatto, di 
influenza determinante di comportamenti di altri soggetti, di illegittimità derivante da 
una successiva dichiarazione di incostituzionalità della norma applicata”. 
Ciò consente, da un lato, restare all'interno dei più sicuri confini dello schema 
e della disciplina della responsabilità aquiliana, “che rivelano una maggiore coerenza 
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della struttura e delle regole di accertamento dell'illecito extracontrattuale con i 
caratteri oggettivi della lesione di interessi legittimi e con le connesse esigenze di 
tutela”50, dall’altro, di soddisfare le esigenze di semplificazione dell’onere probatorio 
per il privato danneggiato. 
 
 
 
 
 
  
  
 
 
                                                 
50 Consiglio di Stato, sez. V, 10 gennaio 2005, n. 32. 
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CAPITOLO IV 
LA COLPA DELLA P.A. 
 
1. Premessa. - 2. La tesi della culpa in re ipsa. -  3. La sentenza 500 del 
1999: dalla culpa in re ipsa alla colpa d'apparato. - 4. La tesi della concezione 
oggettiva della colpa. - 5. La colpa secondo la tesi della responsabilità da 
contatto. - 6. La valorizzazione degli elementi indiziari della colpa. - 7. La 
giurisprudenza europea sul concetto di colpa e le sue ricadute 
nell'ordinamento nazionale. - 8. La sentenza della Corte di Giustizia, 30 
settembre 2010: verso un modello di responsabilità oggettiva? - 9. La necessità 
di circoscrivere l'ambito di applicazione della responsabilità senza colpa al 
microcosmo degli appalti. - 10. Il risarcimento nell’art. 124 del Codice del 
processo. - 11. Le diverse funzioni della tutela per equivalente. - 12. 
Osservazioni conclusive. 
 
 
1. Premessa 
La problematica della colpa della pubblica amministrazione ha da sempre 
rappresentato uno dei profili più delicati della responsabilità.  
Fino a quando la giurisprudenza è stata compatta nel negare la risarcibilità 
dell'interesse legittimo, è prevalsa una concezione di culpa in re ipsa. Secondo siffatto 
orientamento, la colpa era di per sé già ravvisabile con l’emissione del provvedimento 
illegittimo e con la sua esecuzione, indipendentemente dalla natura del vizio che 
inficiava il provvedimento.  
Tuttavia, con il revirement della sentenza 500, che ha aperto l’ingiustizia del 
danno alla nozione di interesse legittimo, sono state recuperate le componenti 
soggettive dell’illecito,  richiedendosi di subordinare il risarcimento all’esito positivo 
circa la sussistenza della colpa dell’amministrazione. 
Sulla questione ha avuto una grande influenza la giurisprudenza comunitaria 
che, anche di recente, con la pronuncia del 2010 della Corte di Giustizia, ha 
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introdotto elementi di novità, affermando la irrilevanza della colpevolezza nella 
responsabilità della pubblica amministrazione per violazione delle norme comunitarie 
sugli appalti.  Nel corso di tale capitolo, si darà conto di tale pronuncia per verificare 
se ed in quale misura la stessa abbia inciso sul dibattito dottrinale in materia e per 
apprezzarne, altresì, le ricadute applicative.  
 
2. La tesi della culpa in re ipsa 
Prima del revirement della Sentenza 500, la colpa della pubblica 
amministrazione da provvedimento illegittimo veniva affermata in termini di culpa in 
re ipsa1. In virtù di tale impostazione, la sola illegittimità del provvedimento 
amministrativo era sufficiente ad affermare una responsabilità della pubblica 
amministrazione in termini di colpa2.  Per tale via, era esclusa, altresì, la possibilità 
dell'amministrazione di invocare la scusabilità dell’errore, al fine di andare esente da 
responsabilità. 
 La culpa in re ipsa finiva di fatto per tradursi in una accezione di colpa per 
inosservanza di legge, che come osservato3, presentava diversi punti di contatto con 
la colpa specifica prevista dall'art. 43 c.p., pur essendone intrinsecamente diversa. 
                                                 
1 Così Cass. Sez., I, 24 maggio 1991, 5883, in Responsabilità civile e previdenza, 1992, p. 247, con 
nota di di R. CARANTA, Colpa e responsabilità extracontrattuale della pubblica amministrazione: la faute de 
service conquista la Cassazione. Si legge in motivazione, “la regola secondo cui l'illegittimità di una 
condotta, quale fonte generatrice di un danno risarcibile, esige sempre – oltre ad un rapporto di 
causalità materiale – anche l'imputabilità psicologica al soggetto della stessa condotta stessa, vale 
anche nei confronti della p.a. (…), salvo che la lesione del diritto soggettivo posto a fondamento 
dell'azione di risarcimento del danno non derivi da un atto amministrativo dichiarato illegittimo, 
perché in tal caso, trattasi di un atto emanato volontariamente nell'esercizio del potere, imputabile 
pertanto alla p.a. senza che occorra indagare in modo autonomo e distinto la coscienza della 
compiuta illegalità”; nello stesso senso, Cass., 13 maggio 1997, n. 4186, in Foro It., Rep. 1997, voce 
Responsabilità civile, n. 175; Cass., 24 maggio 1991, n. 5883, id. 1992, I, p. 453.  
2 S. VALUGUZZA, Percorsi verso una responsabilità oggettiva della P.A., in Diritto processuale 
amministrativo, 4/2009, p. 58. l’A. osserva che la culpa in re ispa veniva in rilevo ove l'atto 
amministrativo fosse riconducibile ad esercizio del potere della pubblica amministrazione; invece, 
nel caso di atti di diritto privato, ovvero di comportamenti materiali della p.a., si applicavano le 
normali coordinate teoriche dell'articolo 2043 c.c. e quindi la necessità che la colpa fosse provata 
dal soggetto danneggiato. La ragione di tale divaricazione andava ricercata in motivi di carattere 
processuale2; in particolare, l’art. 4 della legge abolitiva del contenzioso amministrativo escludeva 
ogni valutazione estesa al merito, limitando il giudizio ai soli vizi di legittimità dell’atto. Da ciò 
derivava l’impossibilità di svolgere il giudizio sulla responsabilità civile con gli stessi criteri 
impiegati nei rapporti tra privati. 
3 R. GIOVAGNOLI, Il risarcimento del danno da provvedimento illegittimo, Milano, 2010, p. 159.  
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La dottrina penalistica ritiene, infatti, che per integrare la colpa specifica sia 
necessaria la violazione di una norma avente una specifica finalità precauzionale, oltre 
alla circostanza che l’evento derivante dalla fattispecie illecita rappresenti la 
concretizzazione del rischio in vista del quale la regola cautelare è stata posta in 
essere dal legislatore. 
 
3. La sentenza 500 del 1999: dalla culpa in re ipsa alla colpa d'apparato 
Con la sentenza 500 del 1999 si attua una radicale revisione dell'orientamento 
tradizionale. La Suprema Corte sostiene, infatti, che ai fini dell'accertamento 
dell'elemento soggettivo non è più invocabile “il principio secondo il quale la colpa 
della struttura pubblica sarebbe in re ipsa nel caso di esecuzione volontaria di un atto 
amministrativo illegittimo, poiché tale principio, enunciato dalla giurisprudenza di 
questa suprema Corte con riferimento all'ipotesi di attività illecita, per lesione di un 
diritto soggettivo, secondo la tradizionale interpretazione dell'art. 2043 c.c., non è 
conciliabile con la più ampia lettura della su indicata disposizione, svincolata dalla 
lesione di un diritto soggettivo”. Tale affermazione4 tradisce, in realtà, la volontà della 
Suprema Corte di recuperare sul piano dell'elemento soggettivo quello che si era 
ceduto sul piano dell'elemento oggettivo, posto l'indubitabile ampliamento della sfera 
di responsabilità dell'amministrazione derivante dalla riconosciuta risarcibilità 
dell’interesse legittimo5. Secondo le coordinate tracciate dalle Sezioni Unite., la colpa 
                                                 
4 Critico nei confronti dell'affermazione della Corte, non supportata da specifica motivazione al 
riguardo PARTISANI, Lesione di un interesse legittimo e danno risarcibile: la perdita di chance, in Resp. civ. e 
prev. 2000, 577 ss; si osserva infatti che l'opzione seguita dalla Corte circa l'assunta incompatibilità 
tra una lettura in senso ampliativo dell'art. 2043 cc e la concezione tradizionale della colpa 
ripropone e in realtà una differenza di regime della responsabilità a seconda che sia leso un diritto 
soggettivo; nello stesso senso CARINGELLA, Giudice amministrativo e risarcimento del danno: dai 
problemi teorici ai dilemmi pratici, in il Nuovo Processo amministrativo dopo due anni di 
giurisprudenza,  a cura di CARINGELLA – PROTTO, Milano, 2002, p. 638, che rileva che tale 
pretesa incompatibilità “sarebbe difficilmente condivisibile se la si intendesse nel senso che la 
lesione dell'interesse legittimo, a differenza di quella del diritto soggettivo, necessita di una verifica 
della colpa, poiché l'unica differenza che c'è tra il vecchio illecito della pubblica amministrazione, 
per il quale si è affermata la culpa in re ipsa, ed il nuovo illecito amministrativo, per cui si afferma la 
necessità di provare la colpa,  sta nel fatto che prima l'illecito veniva affermato per la sola lesione di 
diritti soggettivi, adesso la responsabilità viene riconosciuta anche per la conculcazione degli 
interessi legittimi. Siffatto elemento di novità riguarda esclusivamente il dato oggettivo del fatto 
illecito, cioè il danno ingiusto, e non tocca in alcun modo il profilo soggettivo”. 
5 R. CARANTA, Attività amministrativa e illecito aquiliano, cit., p.152. 
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veniva riferita non al funzionario agente, ma alla p.a intesa come apparato, da 
configurarsi nel caso in cui l'adozione e l'esecuzione dell'atto illegittimo (lesivo 
dell'interesse del danneggiato) sia avvenuta “in violazione delle regole di imparzialità, 
correttezza e di buona amministrazione alle quali l'esercizio della funzione 
amministrativa deve ispirarsi e che il giudice ordinario può valutare e che si pongono 
come limiti esterni della discrezionalità”.  
Il passaggio  dalla culpa in re ipsa alla colpa d'apparato ha sollevato non poche 
critiche dottrinali. Le perplessità maggiori derivano dalla circostanza che le regole 
d'imparzialità, invocate dalla sentenza 500, sono destinate ad operare come limiti 
interni della discrezionalità; da ciò discende che la violazione di siffatte regole integra 
un vizio di legittimità, sotto il profilo dell’eccesso di potere o della violazione di 
legge6. Da questo punto di vista, le regole di correttezza di imparzialità e di buona 
amministrazione attengono al giudizio sulla ingiustizia del danno, sotto il profilo della 
valutazione del comportamento non iure del danneggiante7. La colpa, quindi, 
nell'accezione della Corte si ammanta di una valenza normativa, che “tende 
impropriamente a spostarla nel territorio della ingiustizia del danno”8. Al contrario, 
come sostenuto dalla dottrina amministrativistica, mai la colpa concerne le medesime 
regole la cui infrazione costituisce l'ingiustizia. “Non sarà dato mai parlare di colpa, 
ove la norma considerata sia, ad esempio, rivolta a riconoscere giuridicamente un 
interesse di un soggetto o ad attribuire al soggetto un potere, ma soltanto quando 
essa miri a prescrivere cautele intese a prevenire il verificarsi di un altrui danno”9.  
Pertanto, la culpa in re ipsa apparentemente uscita dalla porta, rientra dalla 
finestra; infatti, il richiamo a correttezza, imparzialità e buona amministrazione, 
rischia di far coincidere la colpa con la illegittimità derivante dalla violazione dei 
suddetti canoni, dando la stura ad una tipicizzazione dell'illecito provvedimentale, in 
                                                 
6 R. CARANTA, Attività amministrativa e illecito aquiliano, cit., p.153; nello stesso senso, S. 
GIACCHETTI, La risarcibilità degli interessi legittimi è “in coltivazione”, in Cons. Stato, 1999, II, p. 1604. 
7 F.D. BUSNELLI, Dopo la Sent. n. 500, cit. 543; in particolare secondo l'A., il richiamo alle regole di 
imparzialità, correttezza e di buona amministrazione risulta “per così dire inquinato da un'ambigua 
riconduzione alla valutazione della colpa....della p.a. intesa come apparato; con la conseguenza 
coerente, ma abberrante che la correttezza si porrebbe come limite esterno della discrezionalità”. 
8 E. NAVARRETTA, Forma e sostanza dell'interesse legittimo nella prospettiva della risarcibilità, cit. p. 361; 
nello stesso senso L. TORCHIA, La risarcibilità degli interessi legittimi: dalla foresta pietrificata al bosco di 
Birnam, in Giorn. dir. amm., 1999, p. 849. 
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contrasto con il sistema atipico che sorregge la colpa aquiliana10.  
Ulteriori perplessità ha destato il riferimento alla “colpa d'apparato”, 
trattandosi di un concetto che resta al un livello di “inevitabile astrazione”11. Come è 
stato, infatti, immediatamente rilevato dalla dottrina la sentenza non ha delimitato 
quali siano i confini oggettivi dell'apparato rilevanti che debbano essere presi in 
considerazione12.   
La genericità del concetto si scontra con una realtà variegata, in cui sovente le 
decisioni vengono assunte non da una sola autorità amministrativa, ma da più centri 
decisionali in modo coordinato e partecipato. Da ciò si inferisce la necessità di 
delimitare i confini dell'apparato, specificandosi se entro tale perimetro rientri solo 
l'ente che ha adottato formalmente il provvedimento, ovvero l'insieme degli enti che 
hanno concorso all'adozione del provvedimento amministrativo. Pur nella 
consapevolezza di siffatte criticità, la Cassazione ha confermato l'orientamento 
inaugurato con la pronuncia del 99, continuando a riferire la colpa all'apparato, senza 
a tal fine fornire spiegazione sugli esatti confini di tale nozione13.  
                                                                                                                                     
9 E. CASETTA, L'illecito negli enti pubblici, Torino, 1953, p. 44 e ss.. 
10 In tal senso F. FRACCHIA, L'elemento soggettivo nella responsabilità dell'amministrazione, in La 
Responsabilità dell'amministrazione per lesione di interessi legittimi, Milano, 2009, p. 242; 
analogamente in giurisprudenza Cons. Stato, Sez. IV, 14 giugno 2001, 3169, in Urb. e appalti, 2001, 
p. 757, secondo cui la violazione dei limiti esterni della discrezionalità comporta la illegittimità 
dell'atto per eccesso di potere”. 
11 In tal senso Cons. Stato, sez. IV, 14 giugno 2001, 3169 , ove si rileva “a parte la difficoltà di 
applicazione pratica di siffatto criterio, il collegio, pur se consapevole della complessità del tema, 
ritiene che tale enunciazione non sia idonea a risolvere il problema della ricostruzione del profilo 
soggettivo della colpa. Il criterio anzidetto, se da una parte rimane ad un livello di “inevitabile 
astrazione”, dall'altra non tiene conto del fatto che la violazione dei limiti esterni della 
discrezionalità comporta la illegittimità dell'atto per eccesso di potere. Sicchè, pur premettendo 
l'esigenza di una indagine penetrante sulla colpa dell'apparato, finisce per accontentarsi di una 
verifica di tipo solo oggettivo. Con riferimento al concetto di colpa d'apparato, si segnala TAR 
Friuli 23 Aprile 2001, n. 179, in Dir. proc. amm. 2002, p. 170, con nota di G. GUIDARELLI, La 
pregiudizialità di annullamento nell'azione di risarcimento del danno per illegittimo esercizio della funzione 
pubblica,  ove si evidenzia che il passaggio verso una colpa d'apparato è sembrato invero necessitato 
dalla circostanza che addebitare la responsabilità al singolo funzionario agente, avrebbe indotto il 
soggetto danneggiato ad una vera e propria probatio diabolica in sede di giudizio. Ciò in quanto il 
terzo danneggiato avrebbe avuto l'onere di identificare nella complessa organizzazione della p.a. “a 
chi, tra i diversi soggetti a diverso titolo intervenuti, l'atto lesivo è imputabile, per poi ulteriormente 
dover provare, nei suoi confronti, la sussistenza dell'elemento psicologico”. 
12 Tale perplessità è stata sollevata da F.G. SCOCA nello scritto Per un'amministrazione responsabile, in 
Giust. cost. 1999, p. 4052. 
13 Tale tesi  è stata da ultimo condivisa dalla Giurisprudenza; si cita a tal fine, Cass. Sez., III 23 
febbraio 2010, n. 4326, in Giust. civ. Mass., 2, p. 259;  in tale occasione, la Cassazione ha statuito 
che l'imputazione della responsabilità per lesione dell'interesse legittimo deve avvenire, “non in 
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4. La tesi della concezione oggettiva della colpa 
 Le critiche sopra prospettate  hanno indotto la giurisprudenza ad individuare 
un differente parametro di valutazione dell'elemento soggettivo della p.a., volto a 
spezzare il nesso di identificazione tra comportamento colpevole e illegittimità 
dell'atto.  
Ciò che in particolare si censura è una ricostruzione della colpa che prescinda 
in toto dalla valutazione di circostanze esimenti, con ciò precludendosi  in concreto 
proprio quella “penetrante indagine della riferibilità soggettiva del danno alla 
colpevole azione amministrativa, che si raccomanda contestualmente al giudice del 
risarcimento”14.  
La giurisprudenza amministrativa ha prospettato la soluzione di interpretare il 
requisito della colpa in chiave strettamente oggettiva (c.d. concezione oggettiva della 
colpa). Secondo tali coordinate interpretative, la colpa va accertata avendo riguardo ai 
vizi che inficiano il provvedimento ed avuto riguardo alle indicazioni della 
giurisprudenza comunitaria. La gravità della violazione sarebbe a sua volta desumibile 
dall'ampiezza della valutazioni discrezionali rimesse all'organo, dai precedenti della 
giurisprudenza, dalle condizioni concrete e dall'apporto eventualmente fornito dal 
privato15.  Viene, in tal guisa, delineata una nozione di colpa oggettiva, che ricalca in 
buona misura la nozione di colpa già delineata dalla giurisprudenza comunitaria in 
                                                                                                                                     
base al mero dato oggettivo della illegittimità del provvedimento amministrativo, essendo 
necessaria, invece, una più penetrante indagine in ordine alla valutazione della colpa, che 
unitamente al dolo, costituisce requisito essenziale della responsabilità aquiliana (v. anche Cass. 
27.5.2009 n. 12282). La sussistenza di tale  elemento sarà riferita non al funzionario agente, ma alla 
p.a. come apparato, e sarà configurabile qualora l'atto amministrativo sia stato adottato ed eseguito 
in violazione delle regole di imparzialità, correttezza e buona amministrazione alle quali deve 
ispirarsi l'esercizio della funzione amministrativa, e che il giudice ordinario ha il potere di valutare, 
in quanto limiti esterni delle discrezionalità amministrativa. 
14 CORRADINO, La responsabilità della Pubblica Amministrazione, Torino 2011, p. 75. 
15 In tal senso, la nota sentenza del Cons. Stato, Sez. IV, 14 giugno 2001, n. 3169. Si indicano, a tal 
fine, i passaggi più significativi: “ …...è indispensabile, piuttosto accedere ad una nozione oggettiva 
di colpa, che tenga conto dei vizi che inficiano il provvedimento ed, in linea con le indicazioni della 
giurisprudenza comunitaria, della gravità della violazione commessa dall'amministrazione, anche 
alla luce dell'ampiezza delle valutazioni discrezionali rimesse all'organo, dei precedenti della 
giurisprudenza, delle condizioni concrete e dell'apporto eventualmente dato dai privati nel 
procedimento (v. Corte Giust. CE, 5 marzo 1996, cause riunite nn. 46 e 48/1993; id., 23 maggio 
1996, causa C-5/1994). Se una violazione è l'effetto di un errore scusabile dell'autorità, non si 
potrà configurare il requisito della colpa. Se, invece, la violazione appare grave e se essa matura in 
un contesto nel quale all'indirizzo dell'amministrazione sono formulati addebiti ragionevoli, specie 
sul piano della diligenza e della perizia, il requisito della colpa potrà dirsi sussistente”. 
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tema di responsabilità degli Stati membri per violazione del diritto comunitario. 
Infatti, con la fondamentale pronuncia Brasserie du Pecheur Factortame III, si 
definisce, dal un lato, il perimetro della violazione grave, dall'altro, si delimita l'area 
entro cui ritenere integrato l’elemento soggettivo, valorizzandosi a tal fine il principio 
della scusabilità dell'errore.  Si opera, dunque, una selezione nell'ambito delle regole 
che disciplinano l'azione amministrativa, individuando quelle la cui violazione può 
condurre a formulare un addebito a titolo di colpa alla p.a.. 
La prospettazione appena descritta ha il merito di aver reciso il legame tra 
illegittimità dell'atto e colpa dell'amministrazione, introducendo nel giudizio, 
attraverso il parametro della scusabilità dell'errore, una più penetrante indagine sulla 
riferibilità soggettiva del danno all'agente, in guisa da non far smarrire alla colpa la 
sua connotazione soggettiva. 
Tuttavia, la tesi non è andata esente da critiche; in particolare, si rileva che 
alcuni orientamenti16 ritengono necessaria la gravità della violazione ai fini di ritenere 
l’amministrazione in colpa; altri, escludono qualsiasi riferimento alla gravità della 
violazione, negando la sussistenza della responsabilità per colpa in presenza di un 
errore scusabile, derivante da contrasti giurisprudenziali, dall’incertezza del quadro 
normativo di riferimento o da complessità della situazione di fatto17. 
 Come rilevato, molto spesso i due orientamenti convergono, nel senso che 
l'errore è tale quando manchi la colpa grave, come “confermato anche dal fatto che 
gli elementi presi in considerazione per formulare i due giudizi sono analoghi 
(oscurità della normativa, contrasti giurisprudenziali, apporto dei privati)”18. Questa 
sovrapposizione postula che l'errore scusabile (perché inevitabile) sia davvero 
configurabile come il contrario della colpa.  
E' proprio su tale punto che si annidano i dubbi più consistenti della dottrina; 
                                                 
16 Ci si riferisce in particolare alla pronuncia del Consiglio di Stato n. 3169 del 2001, che fa 
riferimento alla “colpa grave”, da valutarsi alla stregua dell'ampiezza delle valutazioni discrezionali 
rimesse all'organo, i precedenti della giurisprudenza, le condizioni concrete e l'apporto 
eventualmente dato ai privati nel procedimento.  
17 Ci si riferisce in particolare alla pronuncia del Consiglio di Stato  n. 4239 del 2001, che esclude ogni 
riferimento alla gravità della colpa, ma poi circoscrive la responsabilità della p.a., ritenendo 
scusabile l'errore commesso dalla p.a. a fronte di formulazione incerta delle norme applicate, di 
oscillazione interpretativa della giurisprudenza, di rilevante complessità del fatto. 
18 F. FRACCHIA, L'elemento soggettivo, cit., p. 246. 
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infatti, se si assume che la colpa è lo scarto rispetto ad uno standard di 
comportamento (previsto per evitare il danno), allora il contrario della colpa sarà il 
comportamento che corrisponde allo standard e che dunque non cagiona il danno. 
L'errore scusabile invece è la falsa rappresentazione circa la illiceità della condotta di 
un soggetto, al quale pertanto non può essere mosso un rimprovero. Pertanto, 
“errore scusabile e colpa si muovono su piani diversi e investono elementi diversi”19.  
Si è obiettato, altresì, che il ritenere in colpa l’amministrazione solo in 
presenza di violazioni particolarmente gravi si traduce in una limitazione della 
responsabilità della p.a. alla sola colpa grave in assenza di una adeguata base 
normativa. In realtà,  anche se solitamente le illegittimità più gravi esprimono la colpa 
della p.a., non è sempre vero il contrario, posto che anche vizi meno gravi potrebbero 
derivare da un comportamento colpevole della p.a.20.  
 
5. La colpa secondo la tesi della responsabilità da contatto 
Alla luce delle evidenti difficoltà di delimitare univocamente la colpa della 
pubblica amministrazione, si è prospettata una soluzione interpretativa radicalmente 
diversa, tesa a spostare il baricentro dell'attenzione verso la stessa struttura dell'illecito 
della p.a.. Come esaminato nel corso del capitolo II, una parte della dottrina e della 
giurisprudenza ha affermato la natura paracontrattuale, ovvero contrattuale della 
responsabilità della p.a.21.  
Riconducendo la responsabilità amministrativa a modelli contrattuali o 
paracontrattuali di responsabilità, si possono per tale via applicare i criteri di 
imputazione del danno definiti dall'art. 1218 c.c.. Su tale base, quindi, spetta alla p.a. 
(cioè al debitore) l'onere di provare che l'inadempimento non è imputabile. In 
quest'ottica, quindi, una volta che il privato ha dimostrato la illegittimità dell'atto, 
                                                 
19 F. FRACCHIA,  L'elemento soggettivo cit., p. 246. 
20   R. GIOVAGNOLI, il risarcimento del danno da provvedimento illegittimo, Milano, 2010, pag. 168. 
21  La dottrina osserva che l’ispirazione che sorregge l'adozione di siffatti modelli può essere rivenuta 
“nella consapevolezza del fallimento di tutti i criteri che sono stati individuati per dare una 
definizione della colpa dell'apparato, e nel riconoscimento della impossibilità, sul piano pratico, del 
privato di fornire elementi utili per la valutazione della colpa. In tal senso G. ROMEO, Gli umori 
della giurisprudenza in tema di responsabilità della pubblica amministrazione, in Dir. proc. amm. 2003, p. 
179. 
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spetterà alla p.a., al fine di sottrarsi ad un giudizio di responsabilità, dover provare di 
essere incorsa in un errore scusabile. Ciò, quindi, implica una inversione dell'onere 
probatorio, dovendo essere il debitore a dover fornire la prova negativa dell'elemento 
soggettivo e non il creditore quella della sua esistenza.  
Tuttavia, se da un lato, le esigenze di semplificazione sono senza dubbio 
soddisfatte, dall'altro, ad una lettura più attenta, non ci si sottrae da quella equivalenza 
tra illegittimità dell'atto e illiceità dalla quale faticosamente la dottrina ha tentato di 
affrancarsi. Ma è altresì non così certo il fondamento dogmatico su cui la teorica si 
fonda, vale a dire la irrilevanza dell'elemento soggettivo nella responsabilità 
contrattuale. Infatti, rivolgendo l'attenzione sul fronte della dottrina civilistica, si 
registra un'annosa querelle dottrinale circa la rilevanza della colpa, quale criterio di 
imputazione della responsabilità contrattuale. Pur non essendo possibile indugiare in 
termini esaustivi su tale complessa questione, la dottrina è da lungo tempo divisa tra 
una concezione oggettiva della colpa ed una concezione soggettiva. 
 La tesi oggettiva trova un importante supporto normativo nell'art. 1218 c.c., 
che non menziona la colpa quale elemento costitutivo della responsabilità 
contrattuale, disponendo che “il debitore che non esegue esattamente la prestazione 
dovuta è tenuto al risarcimento del danno, se non prova che l'inadempimento o il 
ritardo è stato determinato da impossibilità della prestazione derivante da causa a lui 
non imputabile”. L’articolo 1256 c.c., primo comma, stabilisce che  “l'obbligazione si 
estingue quando per causa non imputabile al debitore, la prestazione diventa 
impossibile”. Dalla lettura combinata delle norme suddette si evince che solo la 
sopravvenuta impossibilità di adempiere, laddove non imputabile, determina la 
estinzione della obbligazione. 
 La tesi soggettiva, invece, trae fondamento dall'art.. 1176 c.c., che cristallizza 
un dovere di diligenza in capo al debitore. Da ciò si inferisce che la colpa continua a 
costituire il fondamento della responsabilità debitoria.  Al riguardo, si afferma che ciò 
che rileva non è una nozione psicologica di colpa, bensì una nozione obiettiva, intesa 
quale inosservanza della normale diligenza, cioè “dello sforzo volitivo e tecnico 
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normalmente adeguato al soddisfacimento dell'interesse del creditore” 22.  
Le conseguenze di tale impostazione sono che il debitore non risponda 
dell'inadempimento in presenza di impedimenti imprevedibili, né superabili alla 
stregua dello sforzo diligente dovuto; da questo punto di vista, all'inadempimento 
non segue la responsabilità se non si è in colpa, ossia se non si è osservato il canone 
di diligenza richiesto dall'art. 1176 c.c.., in guisa che “il giudizio di responsabilità è 
dunque un giudizio di colpa”23. 
  
6. L’accertamento della colpa all’interno delle regole della 
responsabilità aquiliana: la valorizzazione degli elementi indiziari della colpa 
La trasposizione della tesi del contatto sociale alla responsabilità della p.a. 
sembra essere il frutto di anomalia metodologia24,  sulla cui base si attua una 
inversione  (inaccettabile per il giurista), che capovolge la corretta sequenza delle 
tappe da percorrere, vale a dire anzitutto dall'individuazione del modello per poi 
arrivare alle sue conseguenze pratiche.  
In particolare, le difficoltà sul piano applicativo di provare la colpa d'apparato, 
hanno indotto la necessità di trasmigrare verso territori contrattuali, ovvero 
paracontrattuali di responsabilità. Tuttavia, tali esigenze di semplificazione possono 
essere soddisfatte restando nel perimetro della responsabilità aquiliana, mediante il 
ricorso alle presunzioni semplici25 di cui agli artt. 2727 e 2729 cc..  
                                                 
22 C.M.BIANCA, La Responsabilità, Volume V, Milano, 1994, p. 15. 
23 C.M.BIANCA, La Responsabilità, cit.,  p. 18; la dottrina che sostiene la tesi soggettiva assume a 
riferimento l'art. 1229 c.c., che nel disciplinare le clausole di esonero della responsabilità, sancisce 
la nullità di qualsiasi patto che escluda o limiti preventivamente la responsabilità del debitore per 
dolo o colpa grave. Da tale norma si evincerebbe, dunque che la colpa rappresenta il fondamento 
minimo della responsabilità debitoria; in tal senso M. GIORGIANNI, l'inadempimento Milano,1975, 
p. 292. 
24 Sottolinea S. CIMINI, La colpa nella responsabilità civile, cit., 28; sottolinea l’A. che tale scelta 
metodologica paventa “mettere troppo al centro dell'attenzione la convenienza o meno che un 
determinato schema può avere per il soggetto privato (sottovalutando il danno erariale  che si 
arreca alla collettività). 
25 Secondo il Consiglio di Stato, Sez., IV, 12 febbraio 2005, 478 “il privato danneggiato, ancorché 
onerato dalla dimostrazione della colpa, risulta agevolato dalla possibilità di offrire al Giudice 
elementi indiziaria – acquisibili con maggiore facilità dalle prove dirette – quali la gravità della 
violazione (qui valorizzata quale presunzione semplice di colpa e non come criterio di valutazione 
in assoluto), il carattere vincolato dell'azione amministrativa giudicata, l'univocità della normativa di 
riferimento ed il proprio apporto partecipativo al procedimento”. Così che, acquisiti gli indici 
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In particolare, secondo le coordinate teoriche dell'art. 2043 c.c., è  
danneggiato che, al fine di ottenere il risarcimento del danno deve dimostrare la colpa 
dell'amministrazione. Tuttavia, si riconosce al privato la possibilità di offrire al giudice 
elementi indiziari della colpa della p.a - acquisibili, sia pure con i connotati 
normativamente previsti, con maggiore facilità delle prove dirette - quali la gravità 
della violazione, il carattere vincolato dell'azione amministrativa, l'univocità della 
normativa di riferimento e l'apporto partecipativo del privato al procedimento.  Così 
che, acquisti gli indici rivelatori della colpa, spetta poi all’amministrazione 
l’allegazione degli elementi, pure indiziari, ascrivibili allo schema dell’errore scusabile 
e in definitiva, al giudice apprezzare e valutare liberamente l’idoneità ad attestare o ad 
escludere la colpevolezza dell’amministrazione26. 
 Secondo la giurisprudenza, “al privato non è chiesto un particolare sforzo 
probatorio per dimostrare la colpa della p.a.: può invocare la illegittimità del 
provvedimento quale presunzione (semplice) della colpa o anche allegare circostanze 
ulteriori, idonee a dimostrare che non si è trattato di un errore non scusabile. Spetterà 
a quel punto all’amministrazione, dimostrare che si è trattato di un errore scusabile, 
configurabile in caso di contrasti giurisprudenziali sull’interpretazione di una norma, 
di formulazione incerta di norme da poco entrate in vigore, di rilevante complessità 
del fatto, di influenza derivante da una successiva dichiarazione di incostituzionalità 
della norma applicata”27.  
Con riferimento alla gravità della violazione, occorre rilevare che quest'ultima 
assume il ruolo di presunzione semplice di colpa e non di criterio di valutazione della 
colpa. Analoghe considerazioni si possono fare per l'errore scusabile, che, in ossequio 
allo schema di cui all'art. 2727 c.c., potrà essere addotto dalla p.a quale elemento 
indiziario dell'assenza di colpa.  L'errore scusabile, dunque, non si configura quale 
contrario della colpa, bensì indizio dell'assenza della colpa. La valorizzazione degli 
elementi indiziari della colpa rappresenta l'orientamento giurisprudenziale prevalente, 
                                                                                                                                     
rivelatori della colpa, spetta poi all'amministrazione l'allegazione degli elementi (pure indiziari) 
ascrivibili allo schema dell'errore scusabile e, in definitiva al Giudice – così come, in sostanza, 
voluto dalla Cassazione con la sentenza 500/1999 . apprezzarne e valutarne liberamente l'idoneità 
ad attestare o ad escludere la colpevolezza dell'amministrazione”. 
26 In tal senso si segnala, fra le tante, Consiglio di Stato, sez. V, sentenza 10 gennaio 2005, n. 32. 
27 Consiglio di Stato, sez. VI, 25 gennaio, 2008, n. 216. 
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sulla cui base l'illegittimità dell'atto non equivale alla affermazione automatica della 
responsabilità della p.a..  
La tesi soddisfa, da un lato, l'esigenza di superare la inaccettabile equazione 
tra illegittimità dell'atto-colpa dell'amministrazione, surrettiziamente reintrodotta con 
la sentenza 500/1999, dall'altro, la fondamentale esigenza di agevolare le parti nel 
dovere di dimostrare la colpa o la sua mancanza. Con riferimento a tale profilo, 
infatti, risulta evidente, infatti, che la giurisprudenza, attraverso il ricorso alle 
presunzioni, abbia introdotto una ripartizione dell'onere della prova tra soggetto 
danneggiato e soggetto danneggiante che rievoca il principio della vicinanza della 
prova, secondo il quale ciascun soggetto del rapporto è tenuto a provare gli elementi 
fattuali e giuridici della propria azione. 
 
7. La giurisprudenza europea sul concetto di colpa e le sue ricadute 
nell'ordinamento nazionale 
Come si è visto, la problematica della colpa dell'amministrazione rappresenta 
uno dei problemi più delicati della responsabilità. Le difficoltà di inquadramento 
derivano dalla necessità di conciliare due esigenze che per loro stessa natura si 
contrappongono.  
Da un lato, la necessità di non addivenire ad un eccessivo ampliamento delle  
fattispecie concretamente risarcibili, in modo che la responsabilità diventi uno 
stimolo e non un disincentivo; dall'altro, la necessità di garantire che il danneggiato 
sia risarcito in modo rapido ed efficace. 
Arrivati a tal punto della ricerca, occorre verificare come su tale delicato 
problema di bilanciamento abbia inciso la giurisprudenza europea, che, anche di 
recente, con la sentenza della Corte di Giustizia del 30 settembre 2010 è  intervenuta 
“a gamba tesa” sulla questione, affermando a chiare lettere che “non è compatibile 
con il diritto dell'Unione Europea una normativa nazionale che subordini il 
risarcimento del danno all'accertamento della colpa”.  
Prima di analizzare tale pronuncia e le sue ricadute nell'ordinamento 
nazionale, occorre ricostruire il concetto di colpa, alla luce della giurisprudenza 
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europea, per verificare se ed in quale misura il sistema comunitario attribuisca rilevo 
all'elemento soggettivo, ovvero ne prescinda, prediligendo un modello oggettivo di 
responsabilità. 
Il fulcro entro cui si muove la giurisprudenza comunitaria in tema di colpa è 
costituito dal concetto di violazione grave e manifesta, rinvenibile già a far data dalla 
nota sentenza Francovich. In tale pronuncia, la Corte di Giustizia aveva individuato 
tre diverse condizioni perchè potesse riconoscersi la responsabilità dello Stato: la 
norma violata doveva essere attributiva di diritti individuali ai singoli; la violazione 
doveva essere grave; doveva sussistere un nesso causale tra violazione dell'obbligo da 
parte dello Stato e il danno arrecato. Il carattere della gravità della violazione veniva 
ricavato attraverso il ricorso ad una serie di indici, relativi “al grado di chiarezza e 
precisione della norma violata, all'ampiezza del potere discrezionale che tale norma 
riserva alle autorità nazionali o comunitarie, al carattere intenzionale o involontario 
della trasgressione commessa o del danno causato, alla scusabilità o inescusabilità di 
un eventuale errore di diritto, alla circostanza che i comportamenti adottati da una 
istituzione comunitaria abbiano potuto concorrere alla violazione”. 
Il riferimento a parametri di marca prettamente soggettiva, quali la 
involontarietà o involontarietà della violazione, ovvero la scusabilità dell'errore  
cristallizzano un modello di responsabilità fondato sulla colpa28. Se ne ricava, dunque, 
una nozione oggettiva di colpa, diversa da una nozione oggettiva di responsabilità, in 
cui mediante il criterio della violazione sufficientemente qualificata si introduce la 
necessità di verificare di volta in volta “le specifiche circostanze – ivi compreso 
l'elemento soggettivo – della situazione rilevante”29.   
A favore di tale ricostruzione, depone anche la pronuncia della Corte di 
Giustizia del 14 ottobre del 2004. Nel caso di specie, con riferimento al settore degli 
appalti pubblici, la Corte ha affermato la incompatibilità con il diritto comunitario di 
una normativa che subordini il risarcimento alla prova da parte del danneggiato degli 
dolo o della colpa dei soggetti agenti.  
 La reale comprensione della portata della pronuncia presuppone la disamina 
                                                 
28 CIMINI, La colpa è anora un elemento essenziale della responsabilità da attività provvedimentale della p.a. 
29 L. TORCHIA, La responsabilità della pubblica amministrazione, in Diritto amministrativo comparato a 
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del caso concreto da cui essa prende le mosse. La questione afferiva alla compatibilità 
con diritto comunitario di una norma dell'ordinamento interno portoghese che 
subordinava il risarcimento del danno alla prova del dolo o della colpa non già della 
pubblica amministrazione, bensì del singolo funzionario agente, traducendosi, in tal 
guisa, in una vera e propria probatio diabolica difficilmente superabile per il privato. 
Pertanto, la pronuncia lungi dall'aderire ad un modello di responsabilità oggettiva, ha 
evidenziato l'esigenza che la prova della colpa non fosse troppo gravosa per il 
soggetto danneggiato. Sul fronte interno, la pronuncia ha comportato il 
consolidamento dell'indirizzo giurisprudenziale tendente a sollevare il privato dalla 
prova dell'elemento soggettivo, mediate il ricorso alle presunzioni. In tale prospettiva, 
dunque, il privato danneggiato può solo invocare la illegittimità del provvedimento 
quale indice presuntivo della colpa, spettando alla p.a. l’onere di dimostrare che si è 
trattato di un errore scusabile30.  
Il secondo intervento si deve alla sentenza 10 gennaio 2008, C-70/06.  
Nel caso di specie, la Corte, a fronte della inerzia opposta della Repubblica 
Portoghese, ha rilevato la violazione degli obblighi che le incombono derivanti 
dall'art. 228, n. 1 CE, in considerazione del tenore della direttiva 89/665 sui mezzi di 
ricorso esperibili in materia di aggiudicazione negli appalti pubblici. Per giungere a 
tale conclusione, la Corte ha preliminarmente richiamato la ratio sottesa alla direttiva, 
che, al fine di assicurare l'effettività dei ricorsi in materia di appalti pubblici, il rispetto 
dei principi di parità di trattamento e di trasparenza, impone agli Stati membri la 
predisposizione di mezzi di ricorso efficaci e il più possibile rapidi avverso le 
decisioni assunte dalle autorità aggiudicatici in violazione delle norma comunitarie. 
Tra gli strumenti di tutela previsti, l’articolo 2 della direttiva contempla proprio il 
risarcimento del danno esperibile dal soggetto leso a seguito di decisioni illegittime 
della pubblica amministrazione. Individuata la ratio della direttiva, la Corte ha 
ritenuto che la difficoltà di assolvimento dell’onere probatorio gravante sul privato 
derivante dalla normativa nazionale controversa fosse pregiudizievole di una tutela 
risarcitoria adeguata ed effettiva per il soggetto danneggiato. 
                                                                                                                                     
cura di G. NAPOLITANO, Milano 2007, p. 279. 
30   Consiglio di Stato, sez. VI, 11 maggio 2007 n. 2036, in rivista del Consiglio di Stato, 2007, 5, pag. 
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Tale pronuncia, dunque, non prefigura una responsabilità senza colpa, ma si 
limita ad incidere sulla prova dell’elemento soggettivo. Si sostiene, infatti, che la Corte 
“appare riferirsi all’onere della prova in relazione all’elemento soggettivo della 
responsabilità della p.a. e non all’esigenza di accertare la responsabilità, prescindendo 
dalla colpa dell’amministrazione”31.  
 
8. La sentenza della Corte di Giustizia, 30 settembre 2010: verso un 
modello di responsabilità oggettiva? 
La sentenza della Corte di Giustizia 30 settembre 2010 entra nel merito della 
questione in modo dirompente, tanto da indurre nuove e rinnovate riflessioni sul 
modello di responsabilità da attività provvedimentale della pubblica amministrazione.  
Infatti, mentre le precedenti pronunce erano rivolte ad introdurre meccanismi 
volti  ad alleggerire l'onere della prova del soggetto danneggiato, la sentenza del 2010 
sembra, senza compromessi, incidere sulla stessa struttura dell'illecito della pubblica 
amministrazione, prefigurando un modello oggettivo di responsabilità. 
 In particolare, la Corte di Giustizia ha premesso che “l'art.1, n.1 della 
direttiva 89/665/CEE impone agli Stati membri di adottare misure necessarie per 
garantire l'esistenza di procedure di ricorso efficaci e, in particolare, quando più 
rapide possibili contro le decisioni delle amministrazioni aggiudicatrici che abbiano 
violato il diritto dell'Unione in materia di appalti pubblici”. Ha, pertanto, statuito che 
“la direttiva 89/665 deve essere interpretata nel senso che essa osta ad una normativa 
nazionale, la quale subordini il diritto ad ottenere un risarcimento a motivo di una 
violazione della disciplina sugli appalti pubblici da parte di una amministrazione 
                                                                                                                                     
1566. 
31 Cons.  Stato, sez. VI, 3 aprile 2007, n. 1514. Si legge in motivazione: ..con una recente sentenza la 
Corte di Giustizia ha sanzionato lo Stato del Portogallo per aver subordinato la condanna al 
risarcimento dei soggetti lesi in seguito alle violazioni del diritto che regolano la materia dei 
contratti pubblici alla allegazione della prova, da parte dei danneggiati, che gli atti illegittimi dello 
Stato o degli enti di diritto pubblico siano stati commessi colposamente o dolosamente (Corte 
Giust., 14 ottobre 4004, C-275/03). Tuttavia, tale decisione appare riferirsi all'onere della prova in 
relazione all'elemento soggettivo della responsabilità della p.a. e non all'esigenza di accertare la 
responsabilità, prescindendo dalla colpa dell'amministrazione. Come illustrato, nell'ordinamento 
italiano la possibilità per il privato danneggiato di utilizzare presunzioni pone sostanzialmente a 
carico della p.a. l'onere di dimostrare l'esistenza di un errore scusabile, senza alcuna lesione, quindi, 
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aggiudicatrice al carattere colpevole della violazione, anche nel caso in cui 
l'applicazione della normativa in questione sia incentrata su una presunzione di 
colpevolezza in capo all'amministrazione suddetta, nonché sull'impossibilità per 
quest'ultima di far valere la mancanza di proprie capacità individuali e, dunque, un 
difetto di imputabilità soggettiva della violazione lamentata”.  
Dalla lettura della sentenza emerge una nozione oggettiva di responsabilità 
che prescinde dall’accertamento dell’elemento soggettivo. Si ritiene, infatti, in 
contrasto con la normativa comunitaria il sistema delle presunzioni di colpa ed altresì 
la possibilità dell’amministrazione di andare esente da colpa adducendo la “mancanza 
di proprie capacità individuali e dunque un difetto di imputabilità soggettiva della 
violazione lamentata”.  
Sul fronte applicativo interno, una parte della giurisprudenza amministrativa 
si è subito allineata a tale nuova impostazione. Si legge, infatti, nella pronuncia del 
Tar, Lombardia, Brescia, n. 4552 del 2010 che l'accertamento della sussistenza della 
colpa “è destinato a perdere di consistenza alla luce della sentenza della Corte di 
Giustizia CE, Sez. III – 30.9.2010 (causa C-414/2009)32. 
La sentenza in commento sembra dare conferma alle voci  che affermano la 
                                                                                                                                     
dei principi comunitari”. 
32 Si legge nella sentenza che “la Corte ha infatti ritenuto che gli Stati membri non possono 
subordinare la concessione di un risarcimento al riconoscimento del carattere colpevole della 
violazione della normativa sugli appalti pubblici commessa dell'amm.zione aggiudicatrice. Ha 
statuito la Corte che “il tenore degli artt. 1, n. 1 e 2 nn. 1, 5 e 6, nonché del sesto considerando 
della direttiva 89/665 non indica in alcun modo che la violazione delle norme sugli appalti pubblici 
atta a far sorgere un diritto al risarcimento a favore del soggetto leso debba presentare 
caratteristiche particolari, quale quella di essere connessa ad una colpa, comprovata o presunta, 
dell'amm.zione aggiudicatrice, oppure quella di non ricadere sotto alcuna causa di esonero della 
responsabilità”...In questo quadro complessivo il rimedio risarcitorio risponde al principio di 
effettività perseguito dalla direttiva soltanto a condizione che la possibilità di riconoscerlo “non sia 
subordinata alla constatazione dell'esistenza di un comportamento colpevole tenuto conto 
dell'amm.ne aggiudicatrice”. Ciò posto, anche l'inversione dell'onere della prova a carico 
dell'amministrazione aggiudicatrice non è accettabile, poiché genera “ il rischio che l'offerente 
pregiudicato da una decisione illegittima di un'amm.ne aggiudicatrice venga comunque privato del 
diritto di ottenere un risarcimento per il danno causato da tale decisione, nel caso in cui l'amm.ne 
suddetta riesca a vincere la presunzione di colpevolezza su di essa gravante.  In un'altra pronuncia 
T.AR. Sicilia, Catania, n. 4624/2010: “il principio espresso dalla Sentenza della Corte di Giustizia 
30 settembre 2010 - circa l'irrilevanza della colpevolezza della riscontrata violazione di legge - non 
può che essere applicato anche in relazione agli appalti il cui importo si collochi al di sotto della 
c.d. soglia comunitaria, pena una ingiustificabile disparità di trattamento...In verità, per la stessa 
necessità di garantire la parità di trattamento, nonché l'uguaglianza tra situazioni giuridiche 
soggettive aventi pari consistenza e dignità, il principio non può che essere esteso anche ad ambiti 
diversi da quelli concernenti le procedure di affidamento di appalti nei vari settori”.  
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natura oggettiva della responsabilità della p.a., suggellando una radicale revisione 
strutturale dell'illecito della pubblica amministrazione per attività provvedimentale 
illegittima.  
Una parte della dottrina, infatti, ha ricostruito la responsabilità della pubblica 
amministrazione in termini di responsabilità oggettiva. Si è sostenuto che, se 
“nell’ambito del diritto penale la responsabilità senza colpa è un modello spurio e 
soggetto ad interpretazioni restrittive, nell'ambito del diritto civile, essa è da 
intendersi quale forma di progresso dell'ordinamento verso forme di tutela più 
adeguate a sopportare il costo di talune attività”33. Sulla base di tali presupposti, si è 
sostenuto che la particolare natura dell’attività amministrativa, caratterizzata dalla 
struttura istituzionale del soggetto danneggiante, dalla procedimentalizzazione 
dell’attività, nonché dalle difficoltà che caratterizzano l’onere probatorio della colpa, 
potrebbe giustificare un modello oggettivo di responsabilità.34 Altri35hanno, 
addirittura, ritenuto che la attività della pubblica amministrazione possa ascriversi nel 
novero delle attività pericolose. 
 Tale tesi è rimasta, tuttavia, isolata vista la ontologica incompatibilità tra 
attività pericolosa ed un’attività preposta alla cura dell’interesse pubblico.   
 
9. La necessità di circoscrivere l'ambito di applicazione della 
responsabilità senza colpa al microcosmo degli appalti 
Alla luce della sentenza della Corte di Giustizia 30 settembre 2010, sembra 
doversi affermare che l'indagine circa la sussistenza dell'elemento soggettivo sia 
ormai destinata a perdere di rilevanza.  Su tale questione occorre, tuttavia, condurre 
un’ulteriore analisi, che tenga conto, da un lato, delle acquisizioni degli studiosi del 
diritto civile in materia di responsabilità, dall'altro, di un'esegesi più penetrante della 
pronuncia del 2010. 
                                                 
33  VALAGUZZA, Percorsi verso una “responsabilità oggettiva” della Pubblica Amministrazione, in Dir. Proc. 
Amm. 2009, pag. 96. 
34 Nel senso della natura oggettiva della responsabilità della pubblica amministrazione 
VALAGUZZA, Percorsi verso una “responsabilità oggettiva, cit. p. 96.  
35 G. MICARI, Colpa della p.a., hoheitsverwaltung (attività autoritativa) e pericolosità del provvedimento 
amministrativo (art. 2050 c.c.), in Giur. merito 2006, 9. 
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Sotto il primo profilo, la dottrina civilistica rammenta che nel vigente sistema 
di responsabilità civile la “regola generale è imprescindibilmente fondata sul ruolo 
della colpa, assunta nel suo ruolo di criterio unico di imputazione della responsabilità 
per tutti i danni ingiusti derivanti da fatti che non trovano (né direttamente, né 
indirettamente) la loro disciplina in una previsione normativa speciale”36.  Pertanto,  
la dottrina ritiene che le ipotesi di responsabilità oggettiva, pur non configurandosi 
quali eccezioni al sistema di responsabilità civile, per essere ammesse, richiedano una 
espressa previsione legislativa37. Nel caso della responsabilità della p.a., non sembra 
rinvenirsi alcun aggancio normativo che giustifichi un titolo di responsabilità 
differenziato rispetto a quello di altri soggetti dell’ordinamento; pertanto, sembra più 
corretto inquadrare la responsabilità della p.a. entro lo schema della responsabilità per 
colpa. Ciò posto, si potrebbe ipotizzare una diversa lettura della pronuncia. E' stato 
evidenziato  che dal momento che il giudice comunitario riconosce alla p.a. una 
responsabilità particolarmente grave, essa dovrebbe applicarsi esclusivamente al 
settore disciplinato espressamente dalla direttive 89/665/CEE e 92/13/CEE, “vale a 
dire alle procedure di aggiudicazione di appalti pubblici” 38. 
Nel terzo considerando della Dir. 89/665/CEE, si chiarisce infatti che 
“l'apertura degli appalti pubblici alla concorrenza rende necessario un aumento 
notevole delle garanzie di trasparenza e di non discriminazione”, il che implica che 
siano garantiti “mezzi di ricorso efficaci e rapidi in caso di violazione del diritto 
comunitario in materia di appalti pubblici o delle norme che recepiscano tale diritto”. 
Come rilevato39 a tali fini, è lo stesso legislatore che nel secondo considerando della 
recente Dir. 2007/66/CE, si premura di precisare che le direttive 89/665/CEE e 
92/13/CE e, “di conseguenza le garanzie e i principi relativi ai mezzi di ricorso ivi 
                                                 
36 BIGLIAZZI GERI-BRECCIA-BUSNELLI-NATOLI, Diritto civile, vol. III, Obbligazioni e 
contratti, Torino, 1992, p. 684. 
37  In tal senso RESCIGNO, Manuale del diritto privato italiano, Napoli, 1992, 751; CIMINI La colpa nella 
responsabilità  cit., 86. Sottolinea tale circostanza CIMINI La colpa è ancora un elemento essenziale della 
responsabilità da attività provvedimentale della P.A.?, in Giust-amm., n. 1/2011; l'A. rileva che un 
ulteriore ostacolo ad accedere ad una responsabilità oggettiva senza che vi sia un esplicito richiamo 
normativo,. risiede nel principio di uguaglianza di cui all'art. 3 Cost.. 
38 S. CIMINI, La colpa è ancora un elemento essenziale della responsabilità da attività provvedimentale della p.a.? 
in Giust-amm., n. 1/2011. 
39 S. CIMINI, La colpa è ancora un elemento essenziale della responsabilità da attività provvedimentale della p.a.? 
in Giust-amm., n. 1/2011.  
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disciplinati si applicano unicamente alle procedure di aggiudicazione degli appalti 
disciplinati dalle direttive 2004/18/ce e 2004/17/CE”.  
Di conseguenza, il modello di responsabilità adottato dalla Corte di Giustizia 
dovrebbe trovare ingresso solo nel “microcosmo degli appalti”40. Al di fuori di tale 
perimetro, non sembra dunque giustificato ed in contrasto con i principi espressi 
dalla dottrina civilistica estendere un modello di responsabilità senza colpa alla 
responsabilità della p.a.41.  
 
10. Il risarcimento nell’art. 124 del Codice del processo  
Escluso quindi un generale modello di responsabilità senza colpa, occorre 
indugiare sulla ricerca della reale portata della pronuncia della Corte di Giustizia del 
2010 e sulle ricadute applicative nel nostro sistema, anche alla luce del nuovo Codice 
del processo amministrativo.  
  Tale indagine deve essere condotta attraverso l’esame dell'apparato 
motivazionale della sentenza in commento.  Il passaggio centrale è contenuto nel par. 
                                                 
40 S. CIMINI, La colpa è ancora un elemento essenziale della responsabilità da attività provvedimentale della p.a.? 
in Giust-amm., n. 1/2011. In giurisprudenza si veda TAR Puglia, Bari, del 19 ottobre 2011, n. 
1552, ove si afferma “il Collegio ritiene che la nuova regola di responsabilità oggettiva in materia di 
appalti pubblici debba trovare applicazione puntuale e rigoroso per il solo ambito indicato dal 
giudice comunitario, senza possibilità di effetto espansivo ad ogni fenomeno di condotta illecita 
posta in essere dall'Amministrazione. Nelle ordinarie ipotesi di danni conseguenti alla violazione di 
interessi legittimi, deve tuttora ritenersi che ai fini del risarcimento non si possa prescindere dalla 
rimproverabilità della condotta dell'Amministrazione...”. Più di recente, Consiglio di Stato, sez. IV, 
n. 482 del 31 gennaio 2012, ove pur dandosi atto della introduzione di un modello più 
marcatamente oggettivo di responsabilità dello Stato per violazione del diritto comunitario, si 
afferma che “quand'anche dovesse essere inteso nel senso dell'affermazione di una vera e propria 
responsabilità oggettiva, è del tutto ragionevole che esso debba restare circoscritto al solo settore 
degli appalti pubblici”. Nel medesimo senso si veda TAR Napoli, se. I, n. 2012 del 3 maggio 2012. 
41 In tale senso CIMINI, La colpa è ancora, cit.; E. SANTORO “Il risarcimento del danno da aggiudicazione 
illegittimo prescinde dall'accertamento della colpa? Riflessioni alla luce della Giurisprudenza Europea e del Codice 
del Processo, in Foro Amm. TAR 2011, 02, p. 679; R. GIOVAGNOLI, Tutela in forma specifica e tutela 
per equivalente dell'interesse all'aggiudicazione, in Urbanistica e Appalti, 4/2011, p. 398; in senso 
contrario a tale chiave di lettura VELTRI, La parabola della colpa nella responsabilità da provvedimento 
illegittimo: riflessioni a seguito del codice del processo e della recente giurisprudenza, in Foro amm.,TAR, 2010, 
09, 4106;  l'A. da ultimo citato discorda da quanto in tesi sostenuto, poiché postula un modello 
oggettivo di responsabilità, non ritenendo necessario predeterminarne l'ambito applicativo. Si 
sostiene infatti che “le procedure di affidamento dei contratti pubblici non sono così diverse dalle 
procedure concorsuali per l'assunzione di personale e, in fondo non hanno poi peculiarità così 
marcate da giustificare la ragionevole persistenza di un modello differenziato di responsabilità 
rispetto alla generale azione della pubblica amministrazione ed alla tutela degli interessi legittimi 
negli altri settori dell'ordinamento”. 
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39, dove si legge che “il rimedio risarcitorio previsto dall'art. 2, n. 1, lett. c) della 
direttiva 89/665 può costituire, se del caso, un'alternativa procedurale compatibile 
con il principio di effettività, sotteso all'obiettivo di efficacia dei ricorsi perseguito 
nella citata direttiva (…), soltanto a condizione che la possibilità di riconoscere un 
risarcimento in caso di violazione delle norme sugli appalti pubblici, non sia 
subordinata così come non lo sono gli altri mezzi di ricorso previsti dal citato art. 2, 
n. 1 alla constatazione dell'esistenza di un comportamento colpevole, tenuto 
dall'amministrazione aggiudicatrice”. In definitiva, dal momento che il rimedio 
risarcitorio per equivalente rappresenta un'alternativa procedurale al rimedio in forma 
specifica (aggiudicazione dell'appalto), ai fini della effettività di tutela nei confronti 
del ricorrente, deve essere subordinato alla ricorrenza (nel caso di specie all'assenza) 
delle medesime condizioni di esperibilità del primo. In altri termini, il rimedio per 
equivalente non deve essere subordinato al requisito della colpa, posto che in caso 
contrario, non si configurerebbe quale alternativa procedurale valida al rimedio 
specifico, che non è subordinato al comportamento colpevole del danneggiante. 
Analizzando il nuovo Codice del processo ed in particolare l'art. 122 si legge 
“fuori dai casi indicati nell'art. 121, comma 1 (violazioni gravi) e dell'art. 123, comma 
3 (sanzioni alternative), il giudice che annulla l'aggiudicazione definitiva stabilisce se 
dichiarare inefficace il contratto, fissandone la decorrenza, tenendo conto, in 
particolare, degli interessi delle parti, dell'effettiva possibilità per il ricorrente di 
conseguire l'aggiudicazione alla luce dei vizi riscontrati, dello stato di esecuzione del 
contratto e della possibilità di subentrare nel contratto, nei casi in cui il vizio 
dell'aggiudicazione non comporti l'obbligo di rinnovare la gara e la domanda di 
subentrare sia stata proposta”.  
 La norma consente al giudice dell’aggiudicazione, mediante una valutazione 
comparativa degli interessi in gioco, di escludere la tutela in forma specifica 
(aggiudicazione e subentro) pur dovendosi dichiarare la illegittimità della procedura. 
In questo caso, ai sensi dell'art. 124 del Codice del processo, al ricorrente, pur se 
privato della tutela in forma specifica, residua  il diritto al risarcimento del danno 
subito e provato.  In tale ipotesi, la tutela per equivalente  dovrà prescindere dalla 
verifica dell'elemento soggettivo, partecipando degli stessi caratteri della tutela in 
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forma specifica42. Una diversa lettura sarebbe fortemente pregiudizievole per il 
ricorrente, che vistosi privare della tutela specifica, potrebbe non conseguire il 
risarcimento per equivalente, ove l’amministrazione riuscisse a dimostrare in giudizio 
di essere esente da colpa per essere incorsa in un errore scusabile43.    
Come rilevato, l’esigenza di una effettiva equivalenza tra la tutela in forma 
specifica e la tutela per equivalente è ancora più avvertita nell'attuale contesto 
normativo delineato dagli articoli 121 e ss. del nuovo codice del processo 
amministrativo, che consente al giudice dell'aggiudicazione di escludere il rimedio in 
forma specifica, sulla base di una” valutazione (più o meno libera a seconda della 
gravità della violazione) che presenta ampi margini di opinabilità”44. 
Se da un lato il rimedio specifico, anche ove possibile da attuare, può essere 
escluso dal giudice sulla scorta di una valutazione “quasi di opportunità”45, rimessa al 
giudice, è dall'atro è necessario che “la tutela alternativa per equivalente sia effettiva 
ed adeguata”46.  
 
11. Le diverse funzioni della tutela per equivalente 
Secondo la lettura che si è data, ove il rimedio per equivalente si ponga in 
termini di alternatività al rimedio in forma specifica, deve partecipare degli stessi 
caratteri di quest'ultimo. Occorre, tuttavia, verificare se il risarcimento per equivalente 
in materia di appalti pubblici prescinda sempre dall’accertamento dell’elemento 
soggettivo, ovvero se sia possibile operare una ulteriore delimitazione delle ipotesi in 
                                                 
42 Sembra informarsi a tale principio Consiglio di Stato, Sez. V, n. 6919/2011, che così statuisce: 
“merita conferma la statuizione risarcitoria in  relazione all'oggettiva gravità e rilevanza 
dell'illegittimità perpetrata, mentre ai sensi del condivisibile indirizzo della giurisprudenza 
comunitaria (Corte di Giustizia, sentenza 30 settembre 2010, C-314/09), non è necessario 
l'accertamento dell'elemento soggettivo laddove, come nella specie, il risarcimento funga da 
strumento necessariamente sostitutivo della non più possibile tutela in forma specifica (cfr. anche 
art. 124, comma1 del codice del processo amministrativo)”. 
43 “Dunque, il privato non avrebbe la tutela specifica, ai sensi dell'art. 122 c.p.a., ma non avrebbe 
neppure la tutela per equivalente poiché la violazione posta in essere dalla p.a. non è colpevole. In 
tal senso E.SANTORO, Il risarcimento del danno da aggiudicazione illegittimo, cit., 679. 
44 R. GIOVAGNOLI, Tutela in forma specifica e tutela per equivalente dell'interesse all'aggiudicazione, in 
Urbanistica e appalti 4/2011, p. 398. 
45 R. GIOVAGNOLI Tutela in forma specifica e tutela per equivalente dell'interesse all'aggiudicazione, in 
Urbanistica e appalti, 4/2011, p. 398. 
46 R. GIOVAGNOLI Tutela in forma specifica e tutela per equivalente dell'interesse , all'aggiudicazione, in 
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cui esso operi oggettivamente. E’ necessario, in via preliminare, svolgere qualche 
considerazione sulla tutela in forma specifica che spetta all'impresa illegittimamente 
pretermessa da una gara d'appalto. Sul punto, la dottrina ritiene che la tutela in forma 
specifica non abbia natura risarcitoria, avvicinandosi, invece, all'azione di 
adempimento di matrice tedesca, nella misura è preordinata alla condanna ad un facere 
provvedimentale specifico nei confronti dell'amministrazione. La giurisprudenza sul 
punto ritiene infatti che tale qualificazione consente al privato pretermesso di 
ottenere la condanna dell'amministrazione, senza all'uopo dover dimostrare la colpa 
della p.a. in un ottica di effettività del ricorso giurisdizionale.  
Seguendo quindi un ragionamento logico sistematico, essendo il rimedio 
risarcitorio previsto dall'art. 124 c.p.a.. in alternativa al rimedio in forma specifica, se 
ne inferisce una sua diversa natura giuridica. In particolare, si ritiene che in questi casi 
il risarcimento abbia una natura compensativa e non risarcitoria, analogamente alla 
natura della tutela specifica. 
Come sostenuto, infatti, in questo caso il risarcimento non svolge “una 
funzione retributiva (nel senso di ristorare i pregiudizi subiti che siano conseguenza 
diretta o indiretta dell'attività provvedimentale illegittima), bensì una funzione 
riparatoria compensativa e sanzionatoria nei confronti della p.a.”47.  
Seguendo tale prospettiva, sarà giustificabile parlare di responsabilità 
oggettiva della p.a., solo in questo caso e quindi laddove non sia possibile chiedere 
l'aggiudicazione del contratto, ovvero quando questa venga negata dal giudice, ai 
sensi degli artt. 121 e 122 c.p.a.. 
Nel diverso caso in cui la tutela in forma specifica venga accordata dal giudice 
ed il ricorrente chieda il risarcimento dei danni ulteriori rispetto alla mancata 
aggiudicazione, il risarcimento non si porrà in posizione di alternatività rispetto alla 
tutela specifica, dovendo quindi sottostare allo schema di responsabilità aquiliana, 
dove non potrà prescindersi dall'accertamento dell'elemento soggettivo. 
La tesi è corroborata dalla circostanza che l'ordinamento conosce ipotesi in 
cui la tutela per equivalente si caratterizza per una natura eminentemente 
                                                                                                                                     
Urbanistica e appalti, 4/2011, p. 398.  
47 E.SANTORO, Il risarcimento del danno da aggiudicazione illegittimo, cit., 679. 
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compensativa. Nel campo del diritto di proprietà, infatti, si è ormai superato l'assunto 
che la tutela di tale diritto sia assistita dalla sola tutela risarcitoria e restitutoria. 
 Infatti, si possono configurare ipotesi in cui la tutela della proprietà è 
preordinata al recupero del valore del bene, ove la restituzione non sia più 
concretamente possibile. Il recupero del valore è cosa diversa dal risarcimento, 
essendone diversi i presupposti: nel primo caso, l'ordinamento esige solo la spettanza 
della cosa, che giustifichi il pagamento di cose in sostituzione, nel secondo il positivo 
accertamento di un danno colposamente arrecato a cose di altri. A conferma della 
esistenza della tutela compensativa della proprietà, si sono citati i casi di cui agli artt. 
844, 935, 937, comma 3, 938, 939, 940 cc48. Nelle ipotesi contemplate da tali norme, 
pur se strutturalmente diverse tra loro, si verifica che la risorsa economica della 
proprietà esiste ancora, “solo che per ragioni di pubblica utilità l'ordinamento l'ha 
attribuita ad un altro soggetto, senza il consenso del proprietario, il quale viene 
compensato mediante l'attribuzione di una somma di denaro”49.  
Esempio paradigmatico di tale distinzione può rinvenirsi nell'azione di 
rivendicazione disciplinata dall'art. 948 c.c.. Il comma 1 della disposizione stabilisce 
che il convenuto che ha cessato per fatto proprio di possedere o detenere la cosa è 
obbligato a recuperarla per l'attore a proprie spese, o, in mancanza, a corrisponderne 
il valore, oltre a risarcirgli il danno.  
Come rilevato, la rivendicatio implica innanzitutto un accertamento, diretto 
innanzitutto alla reintegrazione nel possesso di quella medesima cosa di cui si è 
accertata la proprietà dell'attore. Ove la restituzione della cosa non è più 
concretamente possibile, “la conseguenza dell'accertamento può bene essere la litis 
aestimatio, come avvertita nel diritto romano”50. Pertanto, ove la cosa non sia più nelle 
mani del convenuto, ciò che l'attore rivendica è una somma di danaro, attuandosi una 
                                                 
48 Rileva A. Di MAIO, la tutela civile dei diritti, Milano, 2001, p. 97 ss. che nelle fattispecie considerate, 
tra l'indennizzo che dovrà essere corrisposto al proprietario, ove non sia possibile l'interdizione 
delle immissioni ritenute intollerabili ai sensi dell'art. 844 cc e/o il prezzo della materia, che dovrà 
corrispondere lo specificatore ai sensi dell'art. 940 cc o colui che acquista la proprietà del tutto 
nella unione di cose e l'eventuale risarcimento del danno, vi è una sostanziale differenza.  
49 A. GAMBARO Trattato dei diritti reali, Vol. 1, Milano, 2010, p. 964;  l'A. rileva che in dette ipotesi si 
è al cospetto di un'operazione di riequilibrio nei confronti di uno spostamento avvenuto senza 
giustificazione e senza ricorso agli schemi traslativi legali” A. GAMBARO, Trattato dei diritti reali, 
Vol. 1 Milano, 2010, p. 964. 
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conversione della prestazione restitutoria in equivalente pecuniario. 
Pertanto, in tali ipotesi, la tutela per equivalente partecipa dei caratteri 
dell'azione reale, essendo soggetta agli stessi presupposti dell'azione di rivendicazione 
e non a quella dell'azione aquiliana. 
 
12. Osservazioni conclusive 
Si è visto che la problematica della colpa rappresenta una delle tematiche più 
spinose della responsabilità della pubblica amministrazione. Ciò ha indotto parte 
della dottrina e della giurisprudenza a trasmigrare verso territori contrattuali o 
paracontrattuali di responsabilità, al fine di usufruire del regime probatorio 
dell’elemento soggettivo proprio di tali forme di responsabilità. La medesima 
esigenza di semplificazione può ravvisarsi in quelle teoriche che hanno addirittura 
pretermesso l’accertamento dell’elemento soggettivo, ricostruendo la responsabilità 
della p.a. in termini di responsabilità oggettiva. Tale riflessione è stata corroborata 
dalla giurisprudenza comunitaria che, con la pronuncia della Corte di Giustizia del 
2010, sembra aver ricostruito la responsabilità della p.a. in termini di responsabilità 
oggettiva. Si è data, tuttavia, una diversa lettura della pronuncia, atta a ricondurre la 
responsabilità della p.a. entro uno schema in cui l’elemento soggettivo continui ad 
assumere rilevanza, circoscrivendo la portata applicativa della sentenza al solo 
“microcosmo degli appalti” ed in quest’ultimo caso alla sola fattispecie in cui il 
risarcimento del danno, si ponga quale rimedio alternativo alla tutela in forma 
specifica. Se, quindi, secondo la ricostruzione che si è data, la colpa della p.a. resta un 
elemento indefettibile della responsabilità della p.a., da accertare in concreto ed entro 
i confini dello schema e della disciplina della responsabilità aquiliana, non può del 
pari sottacersi che le vie di fuga dal tale modello tradiscono la necessità di trovare 
degli strumenti di maggior tutela degli amministrati, in punto di affermazione della 
responsabilità della p.a. e del relativo regime probatorio.  
A tal fine, l’utilizzo delle presunzioni semplici di cui agli artt. 2727 e 2729 c.c. 
rappresenta una opzione valida che, da un lato, consente di mantenere la 
                                                                                                                                     
50 A.  GAMBARO, Trattato dei diritti reali, cit.,  914. 
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responsabilità della p.a. entro lo schema aquiliano, dall’altro, di soddisfare le esigenze 
di semplificazione probatoria. Tuttavia, ad una lettura più attenta, se si esamina la 
giurisprudenza sull’errore scusabile, si rileva che forse occorrerebbero dei correttivi, 
proprio al fine di non sacrificare tali esigenze di tutela e di non incappare nella rete di 
contenimento della responsabilità della p.a..  
Se si scrutina la giurisprudenza sull’errore scusabile, tra i fatti idonei provare 
l’errore scusabile sono stati incluse fattispecie eterogenee tra loro, che non sempre 
tradiscono l’assenza di colpa della p.a.. La giurisprudenza51, infatti, include accanto al 
caso di contrasti giurisprudenziali sull’interpretazione di una norma, di formulazione 
incerta di norme da poco entrate in vigore, anche il caso di rilevante complessità del 
fatto ed il caso di influenza derivante da una successiva dichiarazione di 
incostituzionalità della norma applicata. Se quest’ultimo caso prospetta addirittura 
l’assenza dell’errore52, non altrettanto può dirsi per la diversa ipotesi di “rilevante 
complessità del fatto”. Si è rilevato, infatti, che tale ipotesi attiene più propriamente 
“al giudizio sulla perizia dell’agente e rende scusabile l’incapacità di trarre dai dati 
disponibili la fattispecie sulla quale decidere”53. Tale criterio è pertanto più sensato se 
riferito alla colpa individuale del singolo funzionario agente non alla colpa della p.a. 
nel suo complesso. 
 Se, infatti, la colpa della p.a., in quanto colpa d’appartato è colpa 
oggettivizzata, deve per tale via essere parametrata a standard di comportamento 
corrispondenti ai compiti istituzionali dell’amministrazione, non potendo riferirsi alle 
capacità o (alla incapacità) individuale del soggetto agente, per il quale valgono le 
regole interne di ripartizione della responsabilità. Come evidenziato, il criterio 
innestato sulle capacità individuali del soggetto agente “può essere sensato se è 
riferito alla condotta di una persona, mentre la colpa dell’apparato è oggettivizzata 
anche al di là di quanto avviene quando la colpa è commisurata a standard di 
comportamento”54. Analogamente, non dovrebbero per tale via essere valutabili 
                                                 
51  Cons.Stato, sez. VI, 3 giugno 2006, n. 2981. 
52  F.TRIMARCHI BANFI, La responsabilità civile per l’esercizio della funzione amministrativa, questioni 
attuali, Torino 2009, p. 90. 
53  F.TRIMARCHI BANFI,  La responsabilità civile, cit., p. 91. 
54  F. TRIMARCHI,   La responsabilità civile, cit., p. 91.   
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come circostanze che escludono o concorrono a escludere la colpa eventuali 
inefficienze dell’organizzazione. Se, infatti, si vuole dare un senso a quel concetto di 
colpa d’apparato, definito quale “inevitabile astrazione”55, allora una chiave di lettura 
potrebbe essere intendere la responsabilità dell’amministrazione come apparato quale 
responsabilità circa le linee organizzative che l’ente ha scelto di darsi al fine di 
prevenire danni a terzi.  Una chiave di lettura siffatta non implicherebbe il ritorno ad 
un concetto di colpa in re ipsa, derivante dalla sola lesione degli interessi altrui, bensì 
tenderebbe a circoscrivere i casi di errore scusabile al solo intervento di circostanze 
non addebitabili all’autore, che siano state determinanti per la produzione 
dell’evento”56. 
                                                 
55  In tal senso, Cons. Stato, Sez. IV, 14 giugno 2001, 3169. 
56  .F. TRIMARCHI, La responsabilità civile, cit., 107. 
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CAPITOLO V 
LA PREGIUDIZIALITA' AMMINISTRATIVA 
 
1.Introduzione. - 2. Le origini della questione sulla pregiudizialità 
amministrativa. - 3. La querelle giurisprudenziale sulla pregiudizialità 
amministrativa - 4. La pregiudizialità amministrativa quale esigenza di 
sistema: critica. - 5. L'art. 30 del codice del processo amministrativo - 6. Il 
risarcimento del danno da lesione dell'interesse legittimo tra prescrizione e 
decadenza. - 7. Il richiamo implicito all'art. 1227 cc. - 8. L'Adunanza Plenaria 
23 marzo 2011, n.3. - 9. Spunti ricostruttivi, una lettura costituzionalmente 
orientata dell'art. 30 del codice del processo amministrativo.  
 
 
1. Introduzione 
Il tema della pregiudizialità amministrativa è intimamente connesso con 
l’interesse legittimo nel senso che, a seconda che si opti o meno per la pregiudizialità,   
diverso sarà il modo di intendere tanto tale posizione giuridica, quanto il processo 
amministrativo.  Per tali motivi, occorre scrutinare tale questione, anche al fine di 
comprendere le logiche del codice del processo Amministrativo, che sembra 
proiettato verso il superamento della pregiudizialità. Infatti, il primo comma dell'art. 
30 del Codice dispone “l'azione di condanna può essere proposta contestualmente ad 
altra azione o nei casi di giurisdizione esclusiva e nei casi di cui al presente articolo 
anche in via autonoma”. 
Tuttavia, anticipando le conclusioni che seguiranno, superata enfaticamente la 
pregiudizialità, l'art. 30 del codice con diverse disposizioni disincentiva la 
proponibilità in via autonoma delle domanda risarcitorie. Con ciò mostrando di 
piegare ancora una volta l’interesse legittimo all’atto amministrativo, quasi che il 
danno derivante dalla sua violazione sia un “danno minore”1.  
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2. Le origini della questione sulla pregiudizialità amministrativa 
Prima della pronuncia 500/1999, la responsabilità della pubblica 
amministrazione era circoscritta al solo risarcimento del danno per lesione di diritti 
soggettivi. In virtù del criterio della causa petendi, consacrato nello storico 
“Concordato giurisprudenziale d’Amelio Mariano - Santi Romano, giudice 
competente a conoscere del risarcimento del danno era il giudice ordinario2. 
Quest’ultimo in ossequio alla nota teoria della degradazione del diritto soggettivo in 
interesse legittimo e successiva riespansione in diritto soggettivo, poteva disporre il 
risarcimento del danno solo previo annullamento dell’atto da parte del giudice 
amministrativo. Da ciò la necessità di due distinti giudizi, l’uno davanti al giudice 
amministrativo, l’altro davanti al giudice ordinario, per il risarcimento del danno da 
lesione del diritto soggettivo, riemerso dopo l’annullamento dell’atto amministrativo. 
Il sistema, lacunoso ed insoddisfacente, sotto il profilo dell’effettività di tutela,  
ha subito nel tempo una radicale trasformazione. Infatti, da un lato, l’interesse 
legittimo veniva ammesso ad una generalizzata tutela risarcitoria, dall’altro, per effetto 
per effetto di una serie di interventi normativi approdati all’art. 7 della legge 
205/2000, si attuava la più volte invocata concertazione processuale della tutela 
giurisdizionale presso un medesimo giudice. Prima di tali modifiche legislative, la 
sentenza 500/1999 attribuiva il potere di disporre il risarcimento del danno al giudice 
ordinario, superando in un solo colpo tutta la questione della pregiudizialità 
amministrativa.  Ciò in quanto la Corte qualificava il risarcimento in termini di diritto 
soggettivo ed in quanto tale l'azione andava proposta davanti al giudice ordinario, 
fatte ovviamente salve le ipotesi di giurisdizione esclusiva. Pertanto la pregiudizialità 
veniva di fatto esclusa ricostruendo il diritto al risarcimento del danno in termini di 
diritto soggettivo, distinto dalla posizione giuridica soggettiva la cui lesione è fonte di 
danno ingiusto. Come accennato, tale assetto viene modificato dal legislatore 
                                                                                                                                     
1  F. MERUSI, in viaggio con Laband..., in Giornale di diritto amministrativo 6/2010, p. 658. 
2  Concordato Santi Romano – Mariano d’Amelio del 1930, in E. GUICCIARDI, La giustizia 
Amministrativa, Padova, p. 1957; M. NIGRO, Giustizia Amministrativa, 1979, Bologna, p. 155; 
CAVALLO PERIN, Il Riparto di giurisdizione del Concordato Romano – D’Amelio, in Dir. proc. amm. 
2004, parte I, p. 14. Prima del Concordato, si era assistito ad un dibattito durato oltre trenta anni in 
cui si alternavano il criterio del petitum formale e quello del petitum sostanziale o della causa 
petendi.  
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attraverso una serie di interventi normativi approdati alla legge 205/2005. 
Ai sensi dell’art. 7 legge 205/2000 “il tribunale amministrativo, nell’ambito 
della sua giurisdizione, conosce di tutte le questioni relative all’eventuale risarcimento 
del danno, anche attraverso la reintegrazione in forma specifica e agli altri diritti 
patrimoniali consequenziali”. Tale assetto normativo, se da un lato, attua la più volte 
invocata concentrazione processuale, dall’altro, rappresenta il punto di emersione 
della controversa questione della pregiudizialità amministrativa. Infatti, la locuzione 
“altri diritti patrimoniali consequenziali” contenuta nella legge 205/2000, di riforma 
dell'art. 7 della legge 1034/1971, rievoca nei fatti un rapporto di dipendenza tra la 
tutela risarcitoria e la tutela costitutiva. Ciò ha portato a definire la tutela risarcitoria 
come consequenziale, accessoria, sussidiaria, eventuale rispetto all’azione di 
annullamento, con la conseguenza dell'assoggettabilità della prima ai meccanismi 
processuali tipici della seconda, primo fra tutti l'impugnazione e la decadenza3.  
 
3. La querelle giurisprudenziale sulla pregiudizialità amministrativa  
La pregiudizialità amministrativa rappresenta una della più accese questioni 
del diritto amministrativo che mette in discussione sia il ruolo del giudice 
amministrativo nel suo complesso, che alcuni paradigmi ricostruttivi generali del 
diritto amministrativo. Essa è stata definita più che una regola processuale di 
preclusione, volta ad ordinare la sequenza tra le giurisdizioni adibili, “una sorta di 
totem”. Per tali motivi il mantenimento, ovvero la trasformazione di un sistema si 
incentrano “più sugli aspetti astratti e simbolici che su quelli fattuali ed empirici”4. 
                                                 
3 In proposito, si veda L. TORCHIA, Giustizia amministrativa e risarcimento del danno fra regole di diritto 
processuale e principi di diritto sostanziale, in Giornale di diritto amministrativo, 2003, 6, p. 567 e ss.; 
sulla circostanza che la riforma del 2000 avrebbe escluso l'autonomia dell'azione risarcitoria e 
favorito il ritorno alla pregiudizialità, tra gli altri, G.D. FALCON, Il Giudice amministrativo tra 
giurisdizione di legittimità e giurisdizione di spettanza, cit., p. 239; D.VAIANO, Pretesa di provvedimento e 
processo amministrativo, Milano, 2002, p. 380. 
4 Si esprime in tali termini L.TORCHIA, La pregiudizialità amministrativa dieci anni dopo la sentenza 
500/99: effettività della tutela e natura della giurisdizione, in Giornale di diritto amministrativo, 4/2009, 
p. 386; l'A. sottolinea il carattere ideologico e simbolico della pregiudizialità, sul cui presupposto 
non stupisce che la relativa questione “sia stata affrontata frequentemente, nella giurisprudenza 
amministrativa ed ordinaria, anche al di fuori dell'ambito del thema decidendum della specifica 
controversia. Sottolineano il carattere ideologico e simbolico della questione C. VARRONE, 
Annullamento o risarcimento: una medesima causa petendi (la lesione dell'interesse legittimo), in G. 
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Fintanto che la pregiudizialità era questione tutta interna alla giurisdizione 
amministrativa, essa veniva assunta dalla giurisprudenza quale criterio per regolare la 
rilevanza dell'azione di annullamento rispetto all'azione di risarcimento, configurando 
la prima quale condizione della seconda. Tuttavia essa diventa occasione di 
confronto, o forse meglio di scontro, ponendosi come questione di giurisdizione con 
le ordinanze5 delle Sezioni Unite 13 giugno 2006, nn. 13659 e 13660 e 15 giugno 
2006, n. 13911. Nello specifico, per effetto delle suddette pronunce, dopo essersi 
ribadito che il preventivo annullamento dell'atto amministrativo nei termini di 
decadenza non costituisce condizione necessaria per poter proporre l'azione 
risarcitoria, si evidenzia che il rigetto della domanda per mancata impugnazione del 
provvedimento può essere considerato come rifiuto della giurisdizione, con 
conseguente applicabilità dell'art. 362, comma 1, del codice di procedura civile.  
Alle pronunce della Cassazione segue la sentenza dell’Adunanza Plenaria del 
Consiglio di Stato n. 12 del 20076 che, “sfidando i toni minacciosi delle Sezioni Unite 
della Cassazione,”7 ha ribadito, sia pure in un obiter dicutm,8 le ragioni a sostegno della 
pregiudizialità amministrativa. Secondo la Plenaria l'azione di risarcimento del danno 
può essere proposta sia unitamente all'azione di annullamento o in via autonoma; in 
                                                                                                                                     
PELLEGRINO (a cura di), Le nuove frontiere del giudice amministrativo, Milano, 2008, p. 121 ss.. 
5 Cass. Sez. Un., 13 giugno 2006, n. 13660 e 15 giugno 2006, n. 13911, annotate da M.C. 
CAVALLARO, in Giornale di diritto amministrativo, 2006, p. 1100; V. FANTI, La “rivoluzione” operata 
dalla Corte di Cassazione sulla giurisdizione del giudice amministrativo in tema di pregiudiziale amministrativa, 
in Diritto e processo amministrativo, 2007, p. 145 e ss; P. CARPENTIERI, Il nuovo riparto di 
giurisdizione, in Foro amministrativo, TAR, fasc. 7-8, 2006, p. 2760 e ss..  
6  Adunanza Plenaria, 22 ottobre 2007, n. 12, in Giornale di diritto amministrativo, 2008, p. 55 e ss, 
con nota di M. CLARICH, La pregiudizialità amministrativa riaffermata dall’Adunanza Plenaria del 
Consiglio di Stato: linea del Piave o effetto boomerang?; G VERDE, L’Adunanza Plenaria n. 12/2007 dal 
punto di vista del processualista, in Corr. giur. 2008, p. 879 e ss; F. ELEFANTE, Un Conflitto di 
attribuzione sulla c.d. pregiudizialità amministrativa, in Foro amm. Tar., 2008 p. 305; R. VILLATA, 
L’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato ritorna, confermandola, sulla c.d. pregiudizialità 
amministrativa….ma le Sezioni Unite sottraggono al giudice amministrativo le controversie sulla sorte del contratto 
a seguito dell’annullamento dell’aggiudicazione, in Dir. proc. amm. 2008, p. 300 e s.s.. 
7 G. SORRENTINO, Interesse legittimo e pregiudizialità amministrativa, Napoli, 2010, p.  83. 
8 In riferimento alla scelta della Plenaria di riproporre il tema della pregiudizialità in un obiter dictum, 
sono state sollevate talune perplessità, rilevando che tale scelta si presta a considerazioni critiche 
sotto il profilo metodologico. In particolare, si è evidenziato che l'obiter dictum consenta in realtà alla 
decisione di evitare il rischio di una sconfessione diretta da parte della Corte di Cassazione; infatti, 
se l'Adunanza Plenaria avesse scelto di pronunciarsi in una fattispecie di azione risarcitoria pura, la 
sua decisione sarebbe stata suscettibile di ricorso per Cassazione, ciò almeno stando 
all'orientamento della Cassazione, intrapreso con le ordinanze del giugno 2006; in tale senso,  M. 
CLARICH, La pregiudizialità amministrativa riaffermata dall'Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, linea 
del Piave o effetto boomerang, in Giornale di diritto amministrativo, 1/2008, p. 55 ss.. 
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tale ultimo caso è ammissibile solo a condizione che sia stato tempestivamente 
impugnato il provvedimento illegittimo e sia stato coltivato con successo il relativo 
giudizio di annullamento. A sostegno di tale orientamento si assume proprio la 
nozione di interesse legittimo che, improvvisamente, sotto i colpi autorevoli della 
Plenaria si impoverisce di contenuti, riemergendo quella ancillarità e subalternità 
rispetto al diritto soggettivo che la dottrina e la giurisprudenza avevano provato a 
espungere definitivamente dal sistema9. In particolare si contrappone il diritto 
soggettivo all'interesse legittimo sottolineando che, mentre il primo è assistito da 
tutela piena e diretta da parte dell'ordinamento, il secondo origina da “un 
compromesso, chiaramente solidaristico, tra le esigenze collettive  cui è portatrice (...) 
la amministrazione stessa e la pretesa di colui che dalla loro legittima soddisfazione è 
coinvolto di vedervi preservati quei suoi beni giuridici che preesistono all'attività 
pubblica ovvero che nel corso di questa si profilino”10. 
L’interesse legittimo torna, dunque, ad essere considerato quale situazione 
giuridica soggettiva in cui l’interesse del privato riceve una tutela riflessa, indiretta ed 
occasionale da parte di norme rivolte a tutelare in via primaria l’interesse pubblico. 
Un altro concetto cardine sul quale si innerva la pronuncia è costituito dalla 
presunzione di legittimità del provvedimento amministrativo che, da relativa si 
trasforma in assoluta, ove entro i termini di decadenza non sia stato proposto ricorso 
giurisdizionale. Da ciò deriva la impossibilità di qualificare come ingiusto, ai sensi 
dell'art. 2043 c.c., il danno derivante dall'atto amministrativo non investito da una 
preventiva pronuncia di annullamento. 
Alla Plenaria ha fatto seguito la decisione della Cassazione n. 30254 del 200811 
che, nel dichiarare inammissibile proprio il ricorso avverso la decisione della Plenaria 
12/2007, a chiare lettere, ha osservato che “l'istituto della pregiudizialità 
                                                 
9 Si evidenzia che “la sentenza utilizzi un repertorio concettuale che ci riporta alle origini del diritto 
amministrativo e alla istituzione della IV Sezione del Consiglio di Stato. All'epoca era infatti era 
ancora incerta la natura di quest'ultima e del rimedio introdotto dal legislatore del 1889 e dominava 
il paradigma dell'autorità dello Stato, che relegava, per così dire, sullo sfondo i diritti e le pretese dei 
cittadini”; in tale senso M. CLARICH,  La pregiudizialità amministrativa riaffermata, cit., p. 58. 
10 M. CLARICH,  La pregiudizialità amministrativa riaffermata, cit., p. 58. 
11  Cass. Civ., sez. unite, 23 dicembre 2008, n. 30254, in Giornale di diritto amministrativo,  2009, n. 4, 
p. 385, con commento di L.TORCHIA, La pregiudizialità amministrativa dieci anni dopo la sentenza 
500/99: effettività della tutela e natura della giurisdizione.  
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amministrativa nei suoi rapporti con la tutela risarcitoria degli interessi legittimi si 
presenta oggi come questione rilevante e di particolare importanza”. In quanto tale, 
la questione è stata affrontata per enunciare, in applicazione dell'art. 363 c.p.c., il 
seguente principio di diritto: “proposta al giudice amministrativo domanda 
risarcitoria autonoma, intesa alla condanna al risarcimento del danno prodotto 
dall'esercizio illegittimo della funzione amministrativa, è viziata  da violazione di 
norme sulla giurisdizione le decisione del giudice amministrativo che nega la tutela 
risarcitoria degli interessi legittimi sul presupposto che l'illegittimità dell'atto debba 
essere stata precedentemente richiesta e dichiarata in sede di annullamento”12.   
La reazione a questa ennesima incursione della Cassazione non è si fatta 
attendere; infatti la pronuncia del Consiglio di Stato n. 587 del 3 febbraio 2009 ha 
confermato la necessità della pregiudizialità amministrativa, precisando, però, che la 
mancata impugnazione del provvedimento rende la domanda risarcitoria non già 
inammissibile, bensì infondata nel merito, nella misura in cui “impedisce che il danno 
possa essere considerato ingiusto o illecita la condotta tenuta dall'amministrazione in 
esecuzione dell'atto inoppugnato o tardivamente impugnato”. Come rilevato, una 
scelta siffatta è coerente con l'intento di riportare la pregiudizialità all'interno del 
processo amministrativo, escludendo che la questione si riverberi sul piano della 
giurisdizione ed eliminando, in tal guisa, la condizione che rende possibile la 
ricorribilità in Cassazione delle Sentenze del Consiglio di Stato13.  
 
4. La pregiudizialità amministrativa quale esigenza di sistema: critica 
Sulla questione della pregiudizialità il Consiglio di Stato ha sempre assunto 
una posizione di chiusura, forse ancora condizionato da una concezione del processo 
concepito nei termini tradizionali di giudizio sull’atto. Il giudizio risarcitorio, tuttavia, 
seppur intimamente connesso al giudizio di legittimità, non si compie con 
riferimento all’atto, bensì con riferimento al rapporto controverso. Analogamente 
                                                 
12 Il principio di diritto è stato poi applicato da Cass. S.U., ord. 6 marzo 2009, n. 5464, in www. 
giustamm.it n. 4/2009, che ha annullato la decisione del Consiglio di Stato IV, 8, maggio 2007, n. 
2136 (in Foro amm. - Cons. Stato 2007, p. 2179, con nota di GOTTI, Spunti di riflessione sul rapporto 
tra azione risarcitoria e pregiudiziale di annullamento: un problema la cui soluzione non è più rinviabile). 
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l’ingiustizia è un concetto che presuppone la illegittimità in senso sostanziale, senza 
peraltro coincidere con essa. Occorre, pertanto, chiedersi, in coerenza con l’art. 24 
Cost, che impone di eliminare qualsiasi ostacolo che si frapponga ad una tutela 
effettiva per il danneggiato, se ancora la pregiudizialità dell'annullamento dell'atto sia 
un'esigenza di sistema, ovvero se sia possibile  ravvisare un danno ingiusto, ex art. 
2043 c.c., anche a fronte di un atto amministrativo (asseritamente illegittimo) ormai 
divenuto inoppugnabile.  
 La circostanza che il legislatore disegni la tutela risarcitoria in termini di 
dipendenza non implica che il risarcimento sia consequenziale all’annullamento 
dell’atto, quanto, piuttosto, all’accertamento della sua illegittimità. Le obiezioni 
secondo cui in assenza di annullamento non è consentito al giudice un accertamento 
della illegittimità in via principale, essendo preclusa al giudice amministrativo la 
disapplicazione dell'atto,14 possono essere superate partendo dalla diversità ontologica 
tra giudizio risarcitorio e giudizio di legittimità. Infatti, come da molti è stato 
osservato15, per condannare l'amministrazione al risarcimento dei danni, ciò che è 
necessario è l'accertamento della illegittimità e quindi la antigiuridicità dei suoi effetti 
e  non una pronuncia che consenta di considerare questi come non esistenti. Pertanto 
l'accertamento della illegittimità dell'atto ai fini risarcitori non implica di per se 
disapplicazione dell'atto, né mina le esigenze di certezza e di stabilità dell'azione 
amministrativa16. Si osserva, tuttavia, che in difetto dell’annullamento dell’atto la p.a., 
verrebbe gravata da un obbligo di annullamento del provvedimento ritenuto 
illegittimo nell’ambito dell’autonomo giudizio risarcitorio (sub specie di obbligo di 
                                                                                                                                     
13 in tale senso L. TORCHIA, La pregiudizialità amministrativa, cit., p. 388.   
14 Secondo G. GRECO, La trasmissione dell'antigiuridicità, cit., pag. 355, la perdurante efficacia del 
provvedimento (non impugnato e non impugnabile) preclude la trasmissione dell'antigiuridicità. 
15 Si veda tra gli altri, F.TRIMARCHI BANFI, Tutela specifica e tutela risarcitoria ,cit., p. 56;  A.TRAVI, 
Questioni attuali di responsabilità dell'amministrazione; giurisdizione, risarcimento dei danni, pregiudizialità, in 
Resp. civ. e prev. 2003/3, p. 663. 
16 Con riferimento a tale aspetto, G.D. FALCON, Il giudice amministrativo tra tutela di legittimità, cit. p. 
311 rimarca che la sentenza 500 resti pressoché indifferente al destino del provvedimento 
illegittimo, “dandone anzi in qualche modo per acquisita l’esistenza”; in particolare, con 
riferimento agli interessi pretensivi, “non sembra vi sia un comportamento la cui illiceità derivi 
come qualificazione giuridica della soppressione mentale del provvedimento (cosiddetta 
disapplicazione), ma un comportamento illecito che finisce per consistere nella presenza e nella 
efficace esistenza del provvedimento. Non è quindi la disapplicazione, ma al contrario 
l’applicazione del provvedimento illegittimo che genera l’illecito.  
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conformarsi al giudicato). Tale rilevo può essere superato considerando che 
l’accertamento della illegittimità non implica l’obbligo dell’amministrazione 
all’annullamento in termini di esecuzione del giudicato; infatti, il giudicato sotto il 
profilo del petitum “sarà comunque riferibile esclusivamente alla tutela risarcitoria” e 
non anche a quella costitutiva che il ricorrente non ha attivato17.  
Un’altra preclusione alla proponibilità autonoma dell’azione risarcitoria è stata 
rinvenuta nel pericolo di possibili ulteriori azioni risarcitorie derivanti dall’eventuale 
efficacia di un atto illegale. A tale rilievo si obietta che, anche ove  la perduranza degli 
effetti dell'atto illegale esponesse la p.a ad eventuali obbligazioni risarcitorie, si 
potrebbe porre rimedio mediante lo strumento dell'annullamento d'ufficio di cui 
l'amministrazione dispone. Nel caso di specie, il rimedio potrebbe essere utilizzato in 
funzione dell'interesse pubblico consistente nell'evitare il suddetto pericolo, valutato 
concreto ed attuale a seguito della pronuncia di condanna18.  
Altro presupposto posto a base della pregiudizialità amministrativa è 
costituito dalla presunzione di legittimità dell’atto amministrativo, che da relativa si 
trasforma in assoluta ove entro il termine di decadenza non sia stato proposto il 
ricorso giurisdizionale.  
L’assolutezza della presunzione precluderebbe, infatti, di considerare il danno 
come ingiusto, non potendo avere rilevanza l’eventuale illegalità dell’atto fintanto che 
esso sia efficace. Pertanto, la domanda risarcitoria pura sarebbe infondata “per difetto 
della denunciata illegittimità”19. 
Tuttavia si osserva che il fondamento di tale principio è stato sempre stato 
poco solido. Manca, infatti,  una disposizione legislativa che lo preveda 
                                                 
17 SORRENTINO, Interesse legittimo e pregiudizialità amministrativa, cit., p. 107; G.D. FALCON, Il giudice 
amministrativo tra tutela di legittimità e tutela di spettanza, cit., p. 270. 
18 D. SORACE, La responsabilità risarcitoria delle pubbliche amministrazioni per lesione degli interessi legittimi, in 
Dir. amm. 2009, p. 399; con riferimento a tale profilo, l'A. afferma che ovviamente una tale 
ricostruzione non presuppone un obbligo per le pubbliche amministrazione di procedere 
all'annullamento, bensì di ammettere che, “nel rispetto delle altre condizioni previste dalla legge, 
l'esercizio del potere discrezionale di annullamento d'ufficio possa essere giustificato proprio da 
quell'interesse pubblico”. D’altronde, lo stesso legislatore tipicizza una ipotesi di annullamento 
d'ufficio radicato nella necessità di evitare esborsi finanziari alla p.a. Si allude in particolare all'art. 
1, comma 136 della Legge 311/2004, secondo il quale “al fine di conseguire risparmi di spesa o 
minori oneri finanziari per le amministrazioni, può essere sempre disposto l'annullamento d'ufficio 
di provvedimenti amministrativi illegittimi anche se l'esecuzione degli stessi sia ancora in corso”. 
19   Adunanza Plenaria, 22 ottobre 2007, n. 12, in Giornale Amministrativo, 2008, p. 55 e ss. 
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espressamente e che “consenta di ricondurlo al modello delle presunzioni legali di cui 
agli art. 2727 c.c. del codice civile”20. Si osserva che il principio serviva in passato a  
giustificare l’efficacia del provvedimento amministrativo invalido e la sua esecutorietà. 
Oggi l’efficacia e la esecutorietà del provvedimento amministrativo trovano una 
compiuta regolamentazione nella legge 241/90. In particolare, ai sensi dell’articolo 
21-bis, l’efficacia dell’atto è data per presupposta, senza che rilevi a tali fini la sua 
legittimità. Inoltre attraverso la disciplina dell’annullamento d’ufficio (art. 21 – 
nonies) vi è un riconoscimento implicito che l’atto viziato è comunque idoneo a 
produrre i propri effetti. L’esecutoritarietà, cioè il potere riconsocito 
all’amministrazione di dare diretta esecuzione ai propri provvedimenti amministrativi, 
trova fondamento legislativo espresso nell’articolo 21 – ter 241/90. Essa è disegnata 
dal legislatore non come un istituto ad applicazione generale, bensì ammissibile solo 
nei casi e con le modalità stabilite dalla legge21. 
Pertanto gli ostacoli possono essere superati e l’eventuale permanenza della 
pregiudizialità, quale esigenza di sistema tradisce un modo di difendere ad oltranza 
un processo concepito in termini di sindacato sull'atto22 ed una concezione del 
giudice preposto unicamente a tutelare l'interesse pubblico.  
In realtà, la presenza del giudice amministrativo “non è certo prevista dalla 
Costituzione al fine di assicurare una speciale tutela degli interessi curati dalle 
amministrazioni pubbliche, ovvero sia dell'interesse pubblico”23, essendo invece, 
preordinata alla tutela nei confronti della pubblica amministrazione degli interessi 
legittimi e, in particolari materie indicate dalla legge, anche dei diritti soggettivi ai 
sensi dell'art. 103, comma 1, della Costituzione.  
Occorre, altresì, rilevare che l'affermazione della pregiudizialità tradisce una 
visione dell’interesse legittimo come interesse privato tutelato non solo 
indirettamente, ma anche subordinatamente o comunque in coerenza con la 
salvaguardia dell’interesse pubblico.  
                                                 
20 M. CLARICH, La pregiudizialità amministrativa, cit. p., 59. 
21  Si veda a tal proposito, M. CLARICH, La pregiudizialità amministrativa, cit. 59 
22 G.D. COMPORTI, Pregiudizialità amministrativa: natura e limiti di una figura a geometria variabile, in Dir. 
proc. amm. 2005, p. 294, per il quale “la pregiudizialità...tende a ridurre il processo amministrativo 
a monolitico giudizio sull'atto”. 
23 D.SORACE, La responsabilità risarcitoria delle pubbliche amministrazioni, cit., p. 405. 
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Infatti, si impone all’interessato che agisce per il ristoro dei danni conseguenti 
all’illegittimità dell’azione amministrativa di rispettare il termine breve di decadenza 
previsto per la impugnazione degli atti illegittimi.  
 
5. L'art. 30 del codice del processo amministrativo 
Le argomentazioni esposte devono essere misurate alla luce delle nuove 
disposizioni normative in tema di pregiudizialità. Come già detto, il legislatore sembra 
aver dettato un regime normativo esplicito proteso verso il superamento della 
pregiudizialità e verso la proponibilità in via autonoma dell'azione risarcitoria.  
Prima di esaminare nel dettaglio la disposizione normativa, giova anzitutto 
dare conto dell'iter di approvazione del nuovo Codice. L’ indagine non è superflua e 
meramente descrittiva, ma necessaria, in quanto plasticamente fotografa  la 
dimensione di compromesso che ha accompagnato il recente processo di 
codificazione. 
L'adozione del codice del processo amministrativo nasce dall'avvertita 
esigenza di una razionalizzazione volta alla predisposizione di un corpus normativo 
ordinato e completo. A tal fine, l'art. 44 della legge 69/2009 ha delegato l'Esecutivo al 
riassetto della disciplina del processo amministrativo, nel rispetto dei criteri direttivi 
di snellimento e di razionalizzazione del procedimento, dell'adeguamento della 
disciplina del processo avanti i TAR ed il Consiglio di Stato alla giurisprudenza 
costituzionale e delle giurisdizioni superiori, del coordinamento di tale disciplina con 
quella del processo civile. La Commissione istituita dal Governo per la redazione del 
Codice ha concluso i lavori data 8 febbraio 2010, rimettendo al Governo l'elaborato 
finale. Tuttavia, il Governo ha fortemente rimaneggiato il testo, “d'intesa con il 
Ministero dell'Economia e delle Finanze, al precipuo fine di non introdurre istituti 
che, anche indirettamente o mediatamente ed in prospettiva temporale di medio 
periodo, potessero essere suscettibili di determinare incrementi di oneri per la finanza 
pubblica”24. In data 16 aprile, è stata infatti approvata una nuova versione del codice, 
poi trasmessa per il parere delle Commissioni Giustizia e Affari Costituzionali. 
                                                 
24 Così nel Comunicato del Consiglio dei Ministri del 16 aprile 2010, n. 89. 
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Nonostante i rilievi critici delle Commissioni25, il testo è stato definitivamente 
approvato il 24 giugno 2010 ed emendato in data 2 luglio 2010 con il n. 104.  
Il testo definitivo è risultato in gran parte diverso rispetto al testo elaborato 
dalla Commissione che, seppur per molti versi ancora legato alla tradizione26, inseriva 
importanti novità volte a dare attuazione ai criteri più innovativi della delega27.  
In particolare, l’introduzione di una specifica disciplina delle azioni esperibili 
nel processo amministrativo, tra cui oltre alla tradizionale azione di annullamento, 
anche l'azione di accertamento e di condanna nelle forme della reintegrazione in 
forma specifica e per equivalente, nell'azione avverso il silenzio, nonché sulla scorta 
del modello tedesco nell'azione di adempimento. L'iter di approvazione del nuovo 
codice denota una atteggiamento di chiusura del Governo, ispirato dalla necessità di 
evitare istituti implicanti, in una prospettiva temporale di medio tempo, eventuali 
aggravi delle finanze pubbliche. 
 Sé è data in verità l'impressione di un'occasione mancata per l'attuazione di 
quelli che erano i criteri ispiratori della legge delega, che conteneva sicuramente 
“alcune indicazioni capaci di suggerire che il riassetto avrebbe dovuto essere più 
ambizioso di una semplice razionalizzazione delle disciplina processuale”28. 
Motivazioni di siffatta natura destano perplessità, poiché sembrano iscriversi 
in una logica in cui il contenimento della spesa è assicurato non attraverso la 
eliminazione degli sprechi, della duplicazioni e degli errori dell'amministrazione, bensì 
                                                 
25 Per una ricostruzione puntuale dei lavori parlamentari, che hanno preceduto l'adozione del nuovo 
codice, si veda G.D. COMPORTI, “Il Codice del processo amministrativo e la tutela risarcitoria: la lezione di 
un'occasione mancata, in Rivista di diritto processuale 2011, p. 535.   
26 Sottolineano i primi commentatori del Codice che lo schema elaborato dalla Commissione era nei 
fatti limitato ad una semplice opera di “riassetto della disciplina esistente, senza l'introduzione di 
significative novità: nessun mutamento di rilevo in relazione al riparto di giurisdizione, nessun 
riordino significativo dei riti speciali, una configurazione del processo di primo grado ancora in 
larga parte tributaria della disciplina tradizionale”; in tal senso A. PAJNO,  Il codice del processo 
amministrativo, cit., p. 887. 
27 Il criterio direttivo prescriveva il riordino delle azioni, prevedendo pronunce dichiarative, 
costitutive e di condanna idonee a soddisfare la pretesa della parte vittoriosa (art. 44, comma 2, n. 
4 Legge 18 giugno 2009 n. 69). Tale criterio è stato giudicato “il criterio di delega più importante” 
da R. CHIEPPA, Il Codice del processo amministrativo alla ricerca della effettività di tutela, in 
wwww.giustamm.it  2010, n. 10, p. 6. 
28 A. PAJNO, Il codice del processo amministrativo tra “cambio di paradigma” e paura della tutela, in Giornale di 
Diritto amministrativo, 2/2010, p. 885. 
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“grazie alla riduzione delle opportunità di tutela del cittadino”29.  
Alla luce di ciò, si può dire che la principale novità introdotta dal Codice è 
rappresentata dalla previsione dell'azione risarcitoria pura. E' previsto infatti all'art. 7, 
comma 4, la possibilità di proporre in via autonoma l'azione risarcitoria, senza che 
l'uso dell'espressione “diritti patrimoniali consequenziali”, possa a tal fine essere 
invocato per escludere l'autonomia delle azioni apertis verbis riconosciuta30. 
Sulla stesso tenore l'art. 30, comma 1, del Codice, ai sensi del quale “la 
condanna può essere proposta contestualmente ad altra azione o, nei soli casi di 
giurisdizione esclusiva e nei casi di cui al presente articolo, anche in via autonoma”.  
 
6. Il risarcimento del danno da lesione dell'interesse legittimo tra 
prescrizione e decadenza 
Sembra, quindi, che le nuove disposizioni codicistiche abbiano scritto la 
parola fine sull'annosa questione della pregiudizialità amministrativa. Tuttavia, 
scorrendo l'art. 30, al terzo comma, ci si avvede che in luogo del termine di 
prescrizione del diritto al risarcimento del danno, è previsto un termine di decadenza 
per la proposizione dell'azione risarcitoria. In particolare, “la domanda di 
risarcimento del danno per lesione degli interessi legittimi è proposta entro il termine 
di decadenza di centoventi giorni decorrente dal giorno in cui il fatto si è verificato 
ovvero dalla conoscenza del provvedimento se il danno deriva direttamente da 
questo”. 
Da ciò sembra inferirsi che la “pretesa autonomia sia solo di facciata”31 e 
risulti in realtà compromessa da una “serie di paradossi che colpiscono i vari elementi 
della rete di protezione ideata in favore della parte pubblica” 32. 
 Il paradosso più evidente è rappresentato dal termine di decadenza. In 
particolare, l'assoggettamento della tutela risarcitoria ad un termine di decadenza, 
                                                 
29 A. PAJNO, Il codice del processo amministrativo, cit., p. 888. 
30 Rileva tale circostanza M.E. BOLDRIN, Le azioni risarcitorie nel nuovo codice del processo amministrativo, 
in Resp. civ. e prev. 2011, 02, p. 245. 
31  A PAJNO, Il Codice del processo amministrativo, cit., p. 889. 
32  Discorre in termini di “paradossi” della nuova disciplina in materia di pregiudizialità G.D. 
COMPORTI, Il Codice del processo amministrativo e la tutela risarcitoria, cit., p. 549. 
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trasforma surrettiziamente ciò che fino ad oggi era stato considerato un diritto 
soggettivo, ovvero quello al risarcimento del danno subito per effetto di un atto 
illegittimo,   in una “sorta di interesse legittimo al risarcimento del danno”33.  
Eppure, sotto tale profilo, è stata decisiva la Corte Costituzionale, con la 
sentenza 204/2004, che benché non investita direttamente della questione 
risarcitoria, ha affermato una serie di principi di indubbia rilevanza. In particolare, 
respinta la tesi che il risarcimento sia una nuova materia attribuita alla giurisdizione 
esclusiva, è stato a chiare lettere ribadito che esso è uno strumento di tutela ulteriore 
dell'interesse legittimo, che si affianca alla tutela costitutiva. La ricostruzione operata 
dalla Corte Costituzionale evidenzia la natura rimediale del risarcimento del danno, 
come tale svincolata dalla consistenza della situazione soggettiva per cui si invoca 
tutela. E’ stata quindi compiuta “una vera e propria opera di laicizzazione del 
risarcimento”34, che viene ricondotto a strumento di tutela dell’interesse legittimo, 
andando ad arricchire i poteri del giudice, in coerenza con quanto previsto dall'art. 24 
della Costituzione. 
Il novum legislativo sembra, quindi, inficiato da un errore prospettico sulla cui 
base si sovrappongono concetti distinti. Il termine di decadenza è infatti preordinato 
ad assicurare certezza agli effetti prodotti dall'esercizio di un potere/diritto 
potestativo, precludendo, in tal guisa, di rimettere in discussione l'assetto di interessi 
stabilizzato dall'atto35.  
La prescrizione, invece, mira a preservare la posizione del soggetto passivo di 
un rapporto giuridico, impedendo che il suo patrimonio resti assoggettato alle pretese 
patrimoniali altrui per troppo tempo. Pertanto, se dal punto di vista funzionale tra i 
due istituti vi è sostanziale omogeneità, posto che in entrambi i casi l'effetto che si 
produce è “l'estinzione non satisfattiva della situazione giuridica soggettiva”36, diverso 
                                                 
33 S.BALLERO, L'azione risarcitoria nel nuovo codice del processo amministrativo, in giustamm.it n.12/2010. 
34 G.D. COMPORTI, Pregiudizialità amministrativa natura e limiti di una figura a geometria variabile, in Dir. 
Proc. Amm. 2/2005, p. 314. l'A. contesta l'idea avanza dalla dottrina (GAROFOLI, Giurisdizione e 
risarcimento del danno, in F. CARINGELLA -R. DE NICTOLIS- R.GAROFOLI- V. POLI, Il riparto 
di giurisdizione, II, Milano, 2005, pp. 1375-1387) secondo cui l'azione risarcitoria cambierebbe 
natura, consistenza in relazione a tipo di situazione soggettiva violata.   
35 Approfondisce tale aspetto G.D. COMPORTI, Il Codice del Processo amministrativo e la tutela 
risarcitoria, cit., p. 551.  
36 R. CAPONI, Gli impedimenti all'esercizio dei poteri giuridici nella disciplina della decadenza, in Riv. diritto 
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ne è il fondamento dogmatico, da cui deriva la diversità del relativo regime giuridico. 
Da questo punto di vista, connaturale all'azione di impugnazione è la decadenza;  
nella diversa fattispecie in cui si tratti di accertare una situazione giuridica, “l'unico 
limite temporale immaginabile è quello della situazione giuridica sostanziale dalla 
quale nasce la pretesa che si fa valere in giudizio, cioè la prescrizione”37. 
Pertanto scambiare prescrizione e decadenza induce il rischio di proiettare la 
funzione della responsabilità in “un ambiente arelazionale al crocevia con interessi 
estranei alla sua funzione”38, suscitando il dubbio che la stessa sia in realtà rivolta ad 
altri fini che non siano solo quelli di riparare la vittima del pregiudizio sofferto. 
Infatti, da tutela risarcitoria dell'interesse legittimo appiattita sull'interesse pubblico, 
anche in termini di disciplina giuridica, consegue una funzionalizzazione della 
medesima al perseguimento di interessi collettivi. Con ciò sottovalutandosi che il 
ruolo di realizzare un soddisfacente (ed ovviamente legittimo) equilibrio fra gli 
interessi pubblici e privati non afferisce al risarcimento, nè alla funzione 
giurisdizionale in generale, bensì  alla funzione legislativa e amministrativa39.    
Inoltre, subordinare la tutela per equivalente dell'interesse legittimo ad un 
termine di decadenza tradisce l'inautonomia dello stesso, che continua ad essere 
inesorabilmente agganciato all'interesse pubblico e ad esso subordinato.  
Oltre a ciò la disposizione rileva un effetto sistematico di specialità; infatti, la 
previsione di un termine decadenziale di centoventi giorni si pone in contraddizione 
con la previsione di un diverso termine per la proposizione dell'azione risarcitoria nei 
confronti della pubblica amministrazione a seconda che si agisca innanzi al giudice 
amministrativo, ovvero innanzi al giudice ordinario. 
                                                                                                                                     
civile, I, 1997, p. 46; rileva infatti, l'A. che sotto il profilo funzionale l'effetto che si produce con la 
decadenza è omogeneo a quello della prescrizione. In particolare, si tratta di un effetto 
pregiudizievole, che è espressione di autoresponsabilità e che pertanto opera direttamente solo 
nella sfera del titolare e, indirettamente, nella sfera della controparte. Trattasi della “estinzione non 
satisfattiva di una situazione giuridica soggettiva”.  
37 In tal senso F. MERUSI, l'ingiustizia amministrativa in Italia: Per la riforma del processo amministrativo, 
Bologna 1986, p. 21. 
38  G.D. COMPORTI, Il Codice del Processo amministrativo e la tutela risarcitoria, cit., p. 551. 
39 Si veda in proposito, D. SORACE, Responsabilità risarcitoria delle pubbliche amministrazioni per lesione di 
interessi legittimi dopo 10 anni, in Diritto amministrativo, 2/2009, p. 406; l'A.  rileva che argomentare 
diversamente, sostenendo ad oltranza la pregiudizialità, implicherebbe una concezione del giudice 
come soggetto cui è attribuito, non il compito di far rispettare la legge anche nei rapporti tra 
amministrazione e cittadini, ma piuttosto di tutelare l'interesse pubblico.  
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Da questo punto di vista,  la scelta del legislatore sembra porsi in contrasto 
non solo in contrasto con l'art. 3 della Costituzione, ma soprattutto con il principio 
del giusto processo garantito dagli articoli 24 e 113 della stessa Costituzione40.  
 
7. Il richiamo implicito all'art. 1227 c.c. 
Si è parlato di paradosso nella previsione di un termine di decadenza per la 
proponibilità dell'azione risarcitoria e se ne sono evidenziate le contraddizioni. Si  è 
costretti a discorrere in termini di paradosso in quella particolare forma “di 
rilevanza”41che è stata ideata tra la tutela impugnatoria e quella risarcitoria. Si allude in 
particolare alla circostanza che, con una “opzione di carattere compromissorio”42, il 
codice del processo, al comma 3 dell’art. 30, ha affermato, da un lato, il principio 
dell’autonomia dell’azione risarcitoria, per la quale è previsto un termine di 
decadenza, dall’altro, ha previsto che “nel determinare il risarcimento il giudice valuta 
tutte le circostanze di fatto e il comportamento complessivo delle parti e, comunque, 
esclude il risarcimento dei danni che si sarebbero potuti evitare usando l’ordinaria 
diligenza, anche attraverso l’esperimento degli strumenti di tutela previsti”. 
 La previsione, pur non contemplando un immediato rinvio all’art. 1227 c.c., 
ne riprende integralmente i toni, mostrando di informarsi all’orientamento della 
giurisprudenza amministrativa, secondo il quale “in applicazione del principio sancito 
dall'art. 1227, comma 2, non spetta il risarcimento del danno qualora esso derivi da 
un provvedimento amministrativo riguardante un terzo ed il ricorrente non si sia 
                                                 
40 S. BALLERO, L'azione risarcitoria nel nuovo codice del processo amministrativo, in giustamm.it n.12/2010; 
L’A. rileva che la previsione di un termine decadenziale si discosta apertamente dagli indirizzi 
giurisprudenziali in materia di pregiudizialità amministrativa, in forza dei quali con riferimento sia 
all'azione di annullamento, che all'azione risarcitoria “spetta al titolare della situazione protetta, in 
linea di principio scegliere a quale fare ricorso”. Sulla base di tali ulteriori rilevi, la disposizione 
potrebbe essere considerata di dubbia legittimità costituzionale, per violazione della norma 
contenuta nell'art. 1 della legge delega, posto che il suo contenuto appare in espresso contrasto 
con l'indirizzo affermato dalla Sezioni Unite della Cassazione, che come tale, il Codice era tenuto a 
recepire.  
41 In questi termini, definita da G.D. FALCON, La responsabilità dell’amministrazione e il potere 
amministrativo, in Dir. proc. amm. 2009, p. 264. 
42 In questi termini, si esprime R.GISMONDI, Art. 30, in F. CARINGELLA, M.PROTTO (a cura 
di), Codice del nuovo processo amministrativo, Roma 2010, p. 373. 
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attivato impugnandolo tempestivamente”43.  
Tuttavia, se, da un lato,  l'applicabilità dei principi di cui al 1227 c.c. è stata 
dalla dottrina ante codice44, ritenuta una soluzione equa alla problematica della 
pregiudizialità amministrativa, dall'altro, non può sottacersi che il legislatore nel fare 
applicazione della suddetta norma ne ha  “stravolto la portata”45.  
Infatti, siffatta ricostruzione non si conforma con la radicata convinzione 
diffusa nella dottrina civilistica46 e della Cassazione, ove anche di recente si è 
affermato che “l'obbligo di diligenza gravante sul creditore (....), non comprende 
anche l'obbligo di esplicare una straordinaria o gravosa attività, nella forma di un 
“facere” non corrispondente all'id quod pleumque accidit”47.  
Al creditore pertanto non può imporsi l'obbligo di iniziare un'azione 
giudiziaria o esecutiva, dal momento che questa si risolve in un'attività gravosa e 
implicante rischi e spese.  
Tali obiezioni sono state ritenute superabili asserendo che esse rilevano solo 
nell’ambito dei rapporti privatistici. Nel campo dei rapporti amministrativi, invece, 
ciò che predomina è l’esecutorietà del provvedimento amministrativo, in base al quale 
l’amministrazione è obbligata a dare esecuzione ai suoi atti. Pertanto, “l'annullamento 
d'ufficio dei provvedimenti illegittimi non costituisce affatto un obbligo, ed anzi 
presuppone la valutazione discrezionale dei diversi interessi implicati; di conseguenza 
è caratteristica propria del rapporto amministrativo il fatto che solo l'iniziativa del 
                                                 
43 Consiglio di Stato, sez. VI, 22/10/2008, n. 5183, in Foro amm. CDS, 10, p. 2797. 
44 Sulla rilevanza dell'art. 1227, comma 2, tra gli altri, R.CARANTA, La pubblica amministrazione nell'età 
della responsabilità, in Foro italiano, 1999, I, p. 3201; V. CONSOLO, Il processo amministrativo fra 
snellezza e civilizzazione, in Corr. giur., 2000, p. 1265. 
45 S. BALLERO, L'azione risarcitoria nel nuovo Codice del processo amministrativo, in giustamm.it.n.12/2010. 
46  C.M. BIANCA, Diritto Civile, 5, La responsabilità, Milano 1984, 143 e 148; si veda anche, a 
commento della Sentenza 500/99 della Corte di Cassazione, G. OPPO, Novità e interrogativi in tema 
di interessi legittimi, in Riv. dir. civ. 2000, II, p. 391 ss.. 
47  Cassazione, Sez. I del 05 maggio 2010 n. 10895, in Diritto e giustizia 2010. Secondo tale 
pronuncia “il comportamento operoso richiesto al creditore, improntato all’ordinaria diligenza, 
non ricomprende, per usa stessa definizione, attività tali da comportare sacrifici, esborsi, o 
assunzioni di rischi, quale può essere l’esperimento di un’azione giudiziaria, sia essa di cognizione o 
esecutiva, che rappresenta esplicazione di una mera facoltà, dall’esito incerto. Pertanto, il creditore 
non è tenuto a citare in giudizio il debitore per evitare che l’inadempimento si aggravi”. 
Analogamente Cass. Civ., sez. III, 2 novembre, 2010, n. 22267, in Diritto e Giustizia, 2010; Cass. 
Civ. sez. III, 27 giugno 2007, n. 14853, in Giust. Civ. Mass. 2007, 6. 
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danneggiato possa far cessare l'effetto pregiudizievole”48.  
In realtà, la deroga all’interpretazione corrente della normativa civilistica 
sembra giustificata, oltre che da un’esigenza di protezione del debitore pubblica 
amministrazione, da motivazioni ormai antiche.  
Infatti, l’idea della esecutorietà del provvedimento amministrativo, quale 
“intima forza giuridica insita nell'atto amministrativo, in virtù della quale esso, per sè 
solo, impone ed assicura il suo eseguimento”49 nasceva da un’esigenza di “certezza 
morale” del provvedimento, rappresentata dalla presunzione di giustizia di un potere 
autosufficiente ed unilaterale. Oggi, invece, il potere amministrativo si caratterizza per 
la sua dimensione relazionale con il privato, che attraverso la partecipazione al 
procedimento contribuisce all’esercizio corretto della discrezionalità.  
Pertanto non sembrano ravvisarsi ragioni ad una deroga alla interpretazione 
civilistica dell’art. 1227, comma 2, se non quelle di introdurre una pregiudizialità 
“mascherata”50, in cui la mancata impugnazione dell'atto lesivo diventa condizione 
per la fondatezza della richiesta risarcitoria. E’, infatti, previsto che il giudice 
amministrativo escluda il risarcimento dei danni che il privato avrebbe potuto evitare 
usando l’ordinaria diligenza, anche attraverso l’attivazione dei rimedi previsti.  
In tal guisa l’omessa impugnazione e la mancata attivazione degli strumenti di 
tutela previsti, pur non essendo una condizione necessaria per l'ammissibilità della 
domanda risarcitoria, incide sulla  spettanza del risarcimento e sul piano della stessa 
esistenza del danno. 
Ciò che deriva dalla previsione de qua è un “onere di diligenza rafforzato a 
carico del danneggiato”51, che si traduce nei fatti nell'onere di impugnare il 
                                                 
48 Cons. Stato, Sez. VI, 17 marzo 2010, n. 1555, n Giurisd. amministrativa, 2010, I, p. 1555.  
49 Richiama tale definizione G.D. COMPORTI, Il Codice del processo amministrativo e la tutela 
risarcitoria,cit., p. 554; come efficacemente evidenziato dall'A. “generazioni di studi e di riforme 
sembrano, dunque, inutilmente passate da quando Umberto Borsi, impegnato ai primi del 900, 
proponeva la teorica della esecutorietà del provvedimento nei termini di “intima forza giuridica 
insita nell'atto amministrativo in virtù della quale esso per se solo impone ed assicura il suo 
eseguimento”. L'A. ne evidenzia il suo essere anacronistico, essendo fondata su un concetto di 
presunzione di giustizia del potere, come tale insondabile alla luce delle pretese soggettive delle 
parti. 
50 Si esprime in termini di pregiudizialità mascherata G. SORICELLI, Il punto sulla pregiudizialità 
amministrativa alla luce del Codice del Processo Amministrativo, in giustamm. N.8/2010. 
51 S. FANTINI, Commento all'art. 30, in Codice del processo amministrativo, Annotato con dottrina 
giurisprudenza e formule, Vol. I (a cura di) R.GAROFOLI, G.FERRARI, Roma 2010, p. 512. 
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provvedimento, ai fini risarcitori, con il concreto pericolo di dare la stura ad un uso 
discriminato e distorto di domande cautelari, al fine di evitare una pronuncia di 
infondatezza nel merito della domanda risarcitoria.  
Inoltre, occorre rimarcare che la riduzione a 120 giorni del termine per la 
proposizione dell’azione risarcitoria coincide con il termine di proposizione del 
ricorso straordinario ammesso, con la sola eccezione della materia dei contratti 
pubblici, in alternativa al ricorso giurisdizionale; in virtù di tale circostanza, il 
soggetto che si ritiene ingiustamente danneggiato da un atto amministrativo è ancora 
nei termini per dimostrare la propria diligenza chiedendone l’annullamento.  
  
8. L’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato 3 del 2011 e il 
risarcimento del danno da interesse legittimo 
Per la prima volta a seguito dell’entrata in vigore dell’art. 30 del codice del 
processo amministrativo l’Adunanza Plenaria si esprime sul regime processuale e 
sostanziale del risarcimento del danno da lesione di interesse legittimo. Pertanto, la 
pronuncia assume un valore significativo, al fine di chiarire la disciplina prevista 
dall’art. 30 del codice del processo. 
 La pronuncia si apprezza, altresì, perchè in modo estremamente ampio ed 
articolato affronta la problematica della risarcibilità dell’interesse legittimo, alla luce di 
quanto stabilito dal Codice del processo amministrativo.  
Con l’autorevolezza che le viene espressamente e significativamente 
riconosciuta dall’art. 99 c.p.a52, la Plenaria ricostruisce la natura sostanziale 
dell’interesse legittimo, quale “posizione di vantaggio riservata ad un soggetto, in 
relazione ad un bene della vita interessato dall’esercizio del potere pubblicistico, che 
si compendia nell’attribuzione a tale soggetto di poteri idonei ad influire sul corretto 
esercizio del potere, in modo da rendere possibile la realizzazione o la difesa 
dell’interesse al bene”.  
Viene affermato a chiare lettere che in un quadro siffatto, “sensibile 
                                                 
52  Ai sensi dell’articolo 99 c.p.a, la Plenaria impone il rispetto dei principi da essa affermati da parte 
delle Sezioni Semplici, che per discostarsene, dovranno nuovamente sottoporle la questione.  
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all’esigenza di dare piena protezione dell’interesse legittimo come posizione 
sostanziale correlata ad un bene della vita”, risulta coerente che la domanda 
risarcitoria sia proponibile in via autonoma rispetto all’azione di annullamento e “non 
si atteggi più a semplice corollario di detto ultimo rimedio, secondo una logica 
gerarchica che il codice del processo ha superato con chiarezza”53.  
Poste tali premesse, l’Adunanza Plenaria passa all’interpretazione della 
disposizione di cui al secondo periodo del comma 3 dell’art. 30 del Codice, 
indicandola come espressione della volontà legislativa di “apprezzare sul versante 
sostanziale la rilevanza eziologica dell’omessa impugnazione, come fatto valutabile al 
fine di escludere la risarcibilità dei danni che, secondo un giudizio causale di tipo 
ipotetico, sarebbero stati presumibilmente evitati in caso di tempestiva reazione 
processuale nei confronti del provvedimento potenzialmente dannoso”54: 
La pronuncia si snoda attraverso due cruciali passaggi argomentativi; il primo, 
è quello di ritenere che le valutazioni del giudice circa il comportamento del 
danneggiato attengano all’accertamento del nesso di causalità e non alla 
determinazione della ingiustizia del danno; il secondo è rappresentato da 
un’interpretazione evolutiva dell’art. 1227, comma 2, alla luce delle clausole generali 
di buona fede, correttezza di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c. e, soprattutto, del principio 
di solidarietà sociale sancito dall’art. 2 Cost.. 
 Sulla base di tali premesse, dunque, la violazione dell’obbligo di 
cooperazione spezza il nesso causale e per l’effetto impedisce il risarcimento del 
danno, posto che  “detta omissione apprezzata congiuntamente alla successiva 
proposizione di una domanda, tesa al risarcimento di un danno che la tempestiva 
azione di annullamento avrebbe scongiurato, rende configurabile un comportamento 
di tipo opportunistico che viola il canone della buona fede, e quindi, in forza del 
principio di auto-responsabilità cristallizzato dall’art. 1227, comma 2 c.c., implica la 
non risarcibilità del danno evitabile”55. 
La complessa ricostruzione della Plenaria è pregevole, come già detto, 
soprattutto per la ricostruzione di un rinnovato rapporto tra amministrazione ed 
                                                 
53 Punto 3.1. motivazione. 
54 Punto 3.2 motivazione. 
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amministrati, in uno con la rinnovata concezione sostanziale dell’interesse legittimo. 
 Tuttavia, il modo con cui la pregiudizialità amministrativa si dice superata 
coincide, “quanto alla contestazione della supposta autonomia dell’azione risarcitoria, 
con l’affermazione di un modello concretamente debole”56.  
La rilevanza eziologia che la mancata collaborazione del danneggiato assume 
ai fini della produzione dei danni, postula, in realtà, una sovrapposizione tra il piano 
sostanziale dei rapporti giuridici ed il piano processuale. Infatti, il danno di cui si 
chiede il ristoro viene arrecato sul piano sostanziale ed, in quanto tale, è solo sul 
piano sostanziale che può apprezzarsi il comportamento diligente del creditore. La 
tutela processuale opera non solo su un piano diverso, ma implica altresì l’intervento 
di un soggetto terzo, il giudice, che entra nel rapporto, al fine di definirlo in modo 
definitivo.  
La valorizzazione sapiente ed elegante dei concetti generali di buona fede,  
presuppone la configurazione di un obbligo collaborativo del danneggiato, che non è 
dato riscontrare nell’ordinamento positivo. Infatti, la utilizzazione di siffatti concetti, 
intanto può invocarsi, in quanto si presupponga che l’esercizio di quell’azione in sede 
giurisdizionale sia considerato doveroso; “il problema è che non è detto che 
l’esercizio dell’azione sia doveroso”57. 
Ma anche a prescindere da tali spunti critici, non può sottacersi che il 
richiamo all’art. 1227 c.c., nel rinnovato contesto disciplinare del D. Lgs 104/2010, 
diverge notevolmente, quanto a tutele per gli amministrati, dalla ricostruzione fattane 
dalla dottrina ante codice. Non può infatti sfuggire all’interprete la circostanza che il 
riferimento operato dalla dottrina ai principi di cui all’art. 1227 c.c., secondo comma, 
svolgeva la funzione di compensare direttamente l’azionabilità a lungo termine 
(cinque anni) dell’ordinaria tutela aquiliana.  Viceversa, con il nuovo codice, un simile 
effetto compensativo è già svolto dalla previsione di un termine di decadenza di 120 
giorni. La limitazione di cui al secondo periodo del comma 3 dell'articolo 30 del 
                                                                                                                                     
55 Punto 7.2.3 motivazione. 
56  F.CORTESE, l'Adunanza Plenaria e il risarcimento degli interessi legittimi, in Giornale di diritto 
amministrativo, n. /2011, p. 967. 
57  E. GALLO, Le azioni ammissibili nel processo amministrativo ed il superamento della pregiudizialità anche per 
le controversie ante codice, in Urbanistica e appalti, 6 del 2011, p. 699. 
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Codice finisce per “indebolire ulteriormente una regime di autonomia che è 
strutturalmente circoscritto da uno stretto margine temporale”58.  
  
 9. Spunti ricostruttivi: una lettura costituzionalmente orientata dell'art. 
30 del codice del processo amministrativo 
L’innovazione proposta dal terzo comma dell'art. 30 del Codice del processo 
amministrativo, forse nel tentativo anche non troppo celato di mediare tra istanze di 
stabilità dell’agere pubblico e garanzia di difesa dell’individuo, è foriera di numerosi 
rilievi problematici. 
La scelta codicistica di prevedere un termine di decadenza per l’azione 
risarcitoria solleva dubbi di legittimità costituzionale per contrasto con i principi di 
pienezza ed effettività della tutela giurisdizionale di cui agli artt. 24, 111 e 113 Cost.. 
Infatti, sottoporre la domanda risarcitoria a termini così ristretti e perentori rischia di 
rendere concretamente inutilizzabile lo strumento risarcitorio, minando la possibilità 
effettiva che il processo diventi il luogo privilegiato in cui il danneggiato possa far 
valere il suo interesse leso, al fine di ottenere un’equa riparazione del danno ed 
aspirare all’effettivo conseguimento del bene della vita.  
Si segnala, a tal proposito, la recente ordinanza ordinanza del TAR Sicilia59, 
che ha rimesso all’esame della Consulta la questione di legittimità del comma 5 
                                                 
58  F. CORTESE, L'Adunanza Plenaria e il risarcimento degli interessi legittimi, in Giornale di Diritto 
Amministrativo 9/2011, p. 967. 
59  L'ordinanza del 7 settembre 2011 n. 1628 dichiara rilevante e non manifestamente infondata la 
questione di legittimità costituzionale dell'art. 30, comma 5, del D. lgs. 3 luglio 2010, n. 104 per 
violazione degli artt. 3, 24, 103, 113 Cost. Il comma 5 dell'art. 30 del Codice del processo 
prevede”nel caso in cui sia stata proposta azione di annullamento la domanda risarcitoria può 
essere formulata nel corso del giudizio o, comunque, sino a 120 giorni dal passaggio in giudicato 
della relativa sentenza”. Si evidenziano, qui di seguito, i passaggi significativi della ordinanza: “la 
previsione di un termine decadenziale per proporre azione risarcitoria autonoma (…) evidenzia 
che il Codice non ha inteso discostarsi formalmente dall'indicazione del giudice dei diritti, ed ha 
ammesso l'autonoma proponibilità dell'azione risarcitoria, nel contempo sottoponendola ad un 
regime – almeno in punto di sbarramento temporale – molto più simile a (e compatibile con) 
quello dell'azione di annullamento del provvedimento amministrativo, che a quello della domanda 
di risarcimento del danno. Se già questo profilo appare fortemente discutibile, ancor di più lo è 
l'estensione  - ad opera del comma 5 dell'art. 30 – di tale regime alla diversa fattispecie di azione 
risarcitoria preceduta dalla (pregiudiziale) impugnazione del provvedimento lesivo, caratterizzata, 
dalla avvenuta, irrevocabile formazione della certezza giuridica sul profilo sostanziale della 
spettanza”. 
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dell’art. 30 del codice del processo amministrativo, nella parte in cui disciplinando il 
rapporto tra azione di annullamento e azione risarcitoria, sottopone quest’ultima ad 
un termine di decadenza di 120 decorrente, nel caso in questione, dal passaggio in 
giudicato della sentenza di annullamento. La fattispecie non riguarda una ipotesi di 
domanda proposta in via autonoma, contemplata dal comma 3 dell’articolo 30,  bensì 
proposta per la prima volta in ottemperanza ad un preesistente giudicato, con 
conseguente applicabilità del comma 5 dell’articolo 3060. La questione, pur non 
riguardando direttamente il comma 3 dell’articolo 30, ha rappresentato l’occasione 
per evidenziare il carattere “fortemente discutibile” della scelta legislativa di 
subordinare l’azione per il risarcimento del danno “ad un regime - almeno in punto di 
sbarramento temporale – molto più simile a (e compatibile con) quello dell’azione di 
annullamento del provvedimento amministrativo, che a quello della domanda di 
risarcimento del danno”61.  
La dottrina ha sollevato dubbi di legittimità costituzionale anche alla luce 
dell’articolo 3 Cost., che vieta al legislatore di introdurre previsioni normative 
illogiche e contraddittorie, ovvero in contrasto con il principio di uguaglianza.  Si 
sostiene, infatti, che la scelta codicistica detta un’inammissibile tutela differenziale per 
i diritti soggettvi della medesima specie risarcitoria, senza che a ciò corrisponda una 
apprezzabile ragione che la giustifichi 62.  
Tale rilevi si pongono con riguardo all’analoga questione tutta interna alla 
                                                 
60  Il comma 5 dell’articolo 30 del codice del processo stabilisce “nel caso in cui sia stata proposta 
azione di annullamento la domanda risarcitoria può essere formulata nel corso del giudizio o, 
comunque, sino a 120 giorni dal passaggio in giudicato della relativa sentenza”.   
61   T.A.R. Palermo, Sicilia, sez. I, 7 settembre 2011, n. 1628, in Foro amm. Tar. 2011, pag. 2879 
62  P. VIRGA, Il nuovo Codice del processo amministrativo ed il mito di Crono, in www.lexitalia 7-8/2010; in 
analogo senso G..POLI, Il risarcimento del danno ingiusto nella logica del codice del processo amministrativo: 
brevi osservazioni di costituzionalità, in Giustizia Amministrativa 2010 3-4, p. 116; in particolare l’A. da 
ultimo citato, riporta l’esempio in cui l’amministrazione provveda alla demolizione di un manufatto 
che si presume abusivo. In ipotesi del genere, per pacifica giurisprudenza delle Sezioni Unite, se la 
soppressione del bene si è realizzata senza l'intermediazione del potere pubblico, la giurisdizione, 
per il risarcimento del danno, spetta al giudice ordinario. In tal caso, l’azione risarcitoria per i danni 
subiti dal proprietario potrà essere proposta entro il termine di prescrizione stabilito per i fatti 
illeciti. Se, invece, lo stesso tipo di attività “risulta essere qualificato dalla presenza di un elemento 
idoneo ad attribuire alla condotta un rilievo pubblicistico, con l’ingresso del codice del processo le 
ricadute individuali in tema di giustiziabilità dell’offesa saranno di tutt’altro tenore”. Posta infatti la 
giurisdizione del G.A., derivante dalla preesistenza rispetto all’attività di demolizione di una 
manifestazione del potere amministrativo, ciò comporterà l’applicazione della disciplina 
processuale contenuta nell’art. 30 del codice e “la conseguente sostituzione del termine di 
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giurisdizione amministrativa relativa alle ipotesi in cui l’azione di risarcimento del 
danno sia proposta nell’ambito delle materie devolute al g.a. in sede di giurisdizione 
esclusiva.  
In subiecte meterie, in cui il ricorrente può chiedere anche il risarcimento del 
danno da lesione di diritti, la relativa azione non potrà che essere proposta dal 
ricorrente che entro un termine prescrizionale63. Una diversa lettura, nel senso 
dell’applicabilità a tali fattispecie di un termine decadenziale, esporrebbe la norma a 
sicura incostituzionalità, posta la evidente trasformazione di un termine di 
prescrizione quinquennale tuttora applicabile davanti al G.O., in un termine di 
decadenza64. 
Sono stati, inoltre, sollevati subbi circa le concrete modalità con cui si è data 
attuazione alla legge delega. L’art. 44, comma 2 lett. b) n. 3 aveva previsto una 
razionalizzazione dei termini processuali da attuarsi, “disciplinando ed eventualmente 
riducendo i termini di decadenza e prescrizione delle azioni esperibili”.  
Pertanto, in sede di attuazione della delega, il decreto di riforma era chiamato 
a disciplinare, anche riducendo i termini di prescrizione e decadenza, non anche a 
“commutare gli uni con gli altri”65 facendone un uso promiscuo. Infatti, ciò che è 
avvenuto concretamente è stata una combinazione di concetti giuridici, quali la 
prescrizione e la decadenza, che sono tra loro ontologicamente estranei, posto che 
l’una attiene all’azionabilità dei diritti, l’altra agli interessi. 
Il nuovo assetto normativo, quindi, è foriero di numerosi dubbi di legittimità 
costituzionale, che potrebbero giustificare un intervento repressivo della Corte 
                                                                                                                                     
prescrizione a quello di decadenza di 120 giorni.  
63  Si esprime in questo senso G. POLI,  Il risarcimento del danno ingiusto nella logica del codice del processo 
amministrativo: brevi osservazioni di costituzionalità, in Giustizia Amministrativa 2010 3-4, p. 118. 
64 Rileva tale circostanza G. VIRGA, Il nuovo codice del processo amministrativo ed il mito di Crono, in 
lexitalia.it 7-8/2010. 
65  G. POLI, Il risarcimento del danno, cit., p. 120; si rileva che già sotto il profilo strettamente lessicale, è 
possibile inferire dalla terminologia (“disciplinare e ridurre”) usata dall’art. 44 legge delega, che 
venga richiesto un intervento normativo teso essenzialmente a regolamentare i termini dell’azione 
(decorrenza, durata), “senza modificare l'istituto giuridico (prescrizione o decadenza)di riferimento. 
Si nota altresì, che se il legislatore delegato avesse voluto ottenere un simile risultato, “avrebbe di 
certo optato per una sintassi meno equivoca e meno soggetta fase interpretazioni, ad esempio 
assegnando all’Esecutivo non solo la facoltà di ridurre i termini previdenti, ma anche quella di 
individuare i casi in cui far luogo al sistema della prescrizione piuttosto che a quello della 
decadenza.   
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Costituzionale. La dottrina, tuttavia, movendo dal presupposto che l’annullamento di 
un articolo di legge si configura sempre quale estrema ratio, qualora non sia possibile 
addivenire ad una diversa interpretazione conforme alle regole costituzionali, ha 
fornito taluni correttivi interpretativi, quali moduli di risposta all’anticostituzionalità 
dell’art. 30, terzo comma.  
Ragionando questo senso, una parte della dottrina ha proposto una lettura 
sostanzialmente disapplicativa della norma, nella parte in cui questa prevede  
proponibilità dell’azione risarcitoria entro il termine decadenziale di 120 giorni66. 
Secondo tale prospettazione, la predeterminazione del termine di 120 giorni 
per la proponibilità dell’azione risarcitoria avrebbe solo il ruolo di circoscrivere 
l’ambito della giurisdizione del g.a, posto che, decorso infruttuosamente il suddetto 
termine, il danneggiato potrebbe far valere la sua pretesa innanzi al giudice ordinario. 
Pertanto, la mancata impugnazione del provvedimento entro il termine di 120 non 
equivarrebbe ad estinzione della facoltà del danneggiato di invocare il proprio diritto 
al risarcimento del danno. 
 L’opzione interpretativa prospettata, seppur autorevole, non è scevra da 
inconvenienti applicativi;  in particolare, essa di fatto conduce alla reintroduzione 
della competenza del g.o. in materia di interessi legittimi, in antitesi con l’esigenza di 
concentrazione delle tutele, dando vita ad “una tricotomia di giurisdizione”67, 
incompatibile con l’attuale assetto di giustizia amministrativa, specie alla luce dei 
principi espressi dalla sentenza 204/2004 della Corte Costituzionale.  
Pertanto, occorre rinvenire una lettura del testo che, in linea con lo spirito 
della riforma di ridimensionare i tempi processuali per poter azionare le proprie 
pretese in giudizio, sia compatibile, altresì, con il sistema di riparto 
costituzionalmente recepito. In particolare, pur restando entro i binari dello spatium 
temporis di 120 giorni, si potrebbe tramite l’azione interpretativa del g.a., intendere 
“come prescrizione in senso tecnico, ciò che a mente dell’art. 30 viene definito in 
                                                 
66  F. MERUSI, in viaggio con Laband...., cit., p. 658. 
67  G.POLI Il risarcimento del danno, cit., p. 122, che solleva il rischio di travolgere, seguendo tale linea 
interpretativa, oltre misura la volontà del legislatore delegato, “eliminando anche la parte di 
provvedimento con cui la delega è stata legittimamente eseguita; quella, cioè, che ha operato la 
riduzione dello spazio  temporale entro cui è possibile convenire in giudizio l’Amministrazione 
danneggiante.  
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termini di decadenza”68. In tal modo, il diritto al risarcimento del danno sarebbe 
assoggettato all'istituto della prescrizione estintiva, con tutto ciò che ne deriva in 
termini di disciplina applicabile, con riferimento al computo del termine, rivelabilità, 
cause di sospensione e prescrizione. Si attuerebbe, in tal guisa, “un superamento 
parziale e più attenuato della lettera della legge”69, con un  sacrificio minimo delle 
guarentigie costituzionali, contemperando altresì le esigenze di tutela degli 
amministrati. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                 
68 G.POLI,  Il risarcimento del danno, cit., p. 122. 
69 G.POLI, Il risarcimento del danno, cit., p. 122; rileva l'Autore che una siffatti chiave di lettura 
introdurrebbe uno di quei casi che il codice civile denomina “prescrizioni brevi” e che ha fonte 
nella legislazione speciale. Si sottolinea che tale vicenda non riveste carattere di novità, “essendo 
già accaduto che leggi di settore abbiano introdotto, in materia di responsabilità della pubblica 
amministrazione, termini di prescrizione ancora più brevi di quello quinquennale (ad esempio la 
prescrizione annuale prevista dall'art. 5, legge 754 del 1977, per i danni cagionati dalla p.a. nel 
trasporto ferroviario). 
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CONCLUSIONI 
 
Nonostante che l’interesse legittimo sia stato da oltre un secolo oggetto di 
attenzione da parte della dottrina, esso continua a presentarsi come figura dai 
contorni non definiti e dal contenuto non precisato, restando ancora attuali le parole 
di autorevole studioso, secondo cui l'interesse legittimo è “figura mitologica, che non 
si può né comprendere, né discutere, ma si deve accettare nel contesto in cui si 
colloca”1.  
Il contributo non esprime certamente un atteggiamento abdicativo dalla 
volontà di penetrare detta posizione giuridica soggettiva, posto che proprio a tale 
studioso si deve la più recente definizione di interesse legittimo quale “posizione di 
vantaggio riservata ad un soggetto dell’ordinamento in ordine ad un bene oggetto di 
potere amministrativo e consistente nell’attribuzione al medesimo soggetto di poteri 
atti ad influire sul corretto esercizio del potere, in modo da rendere possibile la 
realizzazione dell’interesse al bene”.  
La consapevolezza  che l'interesse legittimo  costituisce una situazione 
giuridica soggettiva avente natura sostanziale ha rappresentato il presupposto logico 
per il riconoscimento della sua risarcibilità da parte della sentenza 500 delle Sezioni 
Unite della Cassazione. 
La pronuncia se, da un lato, ha aperto alla risarcibilità dell’interesse legittimo, 
dall’altro, non ha pacato il dibattito dottrinario su tale posizione soggettiva. Si è 
rilevato, infatti, che l'apertura alla risarcibilità avrebbe edulcorato i confini con il 
diritto soggettivo e avrebbe, in definitiva, comportato la trasformazione dell'interesse 
legittimo in diritto soggettivo.  
Pur non negando l'autorevolezza di siffatti contributi, si deve osservare che 
l’ampliamento delle forme di tutela dell’interesse legittimo, tramite l’apertura alla 
risarcibilità, non implichi, per ciò solo, la sua trasformazione in diritto soggettivo.  
Infatti, la conformazione di una posizione giuridica soggettiva costituisce un 
                                                 
1   M. Nigro, Ma che cos'è questo interesse legittimo? Interrogativi vecchi e nuovi punti di riflessione, in Foro it. 
1987, V, pag 469 e ss.. 
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antecedente logico prima ancora che giuridico, rispetto alla intensità con cui 
l'ordinamento accorda protezione a detta posizione giuridica soggettiva.  
Piuttosto, è da rilevare che questa disparità di opinioni è forse sufficiente a 
giustificare l'attualità del dibattito sull'interesse legittimo, reso ancor più necessario 
alla luce di un processo di codificazione teso all'emanazione di un testo di norme, 
volto a dare una disciplina coerente e tendenzialmente completa al processo 
amministrativo. 
Alla luce di tale processo di codificazione, se in passato la costruzione 
dell'interesse legittimo era rimandata alle elaborazioni della giurisprudenza e della 
dottrina, oggi le stesse disposizioni codicistiche contribuiscono alla definizione dei 
caratteri qualificativi dell'interesse legittimo. In particolare, le disposizioni di cui 
all'art. 7, commi 1 e 3, del codice del processo amministrativo, che stabiliscono essere 
devolute alla giurisdizione amministrativa, nella sua articolazione quale giurisdizione 
generale di legittimità, le controversie nelle quali si faccia questione di un interesse 
legittimo; nonchè, le disposizioni che stabiliscono quali azioni possono essere 
proposte al giudice amministrativo (artt. 29, 30 e 31).  
Tra le nuove disposizioni normative, particolare rilevo assume l’articolo 30 
del codice del processo amministrativo. Esso, infatti, nel disciplinare le azioni di 
condanna, risolve le più controverse ed annose problematiche che hanno investito la 
responsabilità dei pubblici poteri. Tra queste, la questione della natura giuridica della 
responsabilità della pubblica amministrazione. Il legislatore, infatti, a mezzo 
dell’articolo 30 ha dettato una disciplina del risarcimento del danno da 
provvedimento illegittimo esplicita, che con la specifica menzione del “risarcimento 
del danno ingiusto”, sembra avere espresso una precisa opzione verso il modello 
aquilano di responsabilità, ritenendo non compatibili con la natura sostanziale 
dell’interesse legittimo quelle tesi che ricostruiscono la responsabilità della p.a. 
mediante il ricorso a modelli contrattuali di responsabilità.  
Come esaminato nel corso del lavoro, si è affermata la diffusa convinzione 
che la responsabilità della pubblica amministrazione possa essere ricondotta entro 
paradigmi contrattuali di responsabilità, mediante la valorizzazione del contatto che si 
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instaura tra p.a. e privati nel corso del procedimento amministrativo.  
La  tesi è affascinate e pregevole perché ha il merito di costruire un istituto 
generale a prescindere dal tipo di attività amministrativa e pertanto in grado di porsi 
come un modello alternativo di responsabilità rispetto a quello definito dalla sentenza 
500 delle Sezioni Unite della Cassazione. Tuttavia, applicando tale tesi, nasce in via 
automatica una pretesa risarcitoria in capo al privato, derivante dalla mera violazione 
di obblighi procedimentali. Per tale via, si ritengono risarcibili mere situazioni 
giuridiche procedimentali, che nulla hanno a che fare con l’interesse legittimo 
rivalutato in una dimensione sostanziale. Ci si discosta, quindi, da una logica di 
spettanza dell’utilità a cui il privato tende con il provvedimento, riconducendo 
l’interesse legittimo ad un mero interesse alla legittimità dell’azione amministrativa. 
 Al fine di ricondurre la responsabilità della p.a. entro una logica di spettanza, è 
pertanto necessario restare entro i più sicuri confini della responsabilità aquilana. 
Attraverso il filtro selettivo dell’ingiustizia del danno, che rappresenta il proprium della 
responsabilità extracontrattuale, si consente, infatti, di selezionare la categoria degli 
interessi risarcibili, evitando di approdare ad una indiscriminata risarcibilità del danno 
per ogni violazione di posizioni giuridiche, qualunque sia la qualifica data agli 
interessi protetti.  
L’inquadramento della responsabilità della p.a. all’interno della responsabilità 
extracontrattuale potrebbe, in apparenza, lasciare irrisolto il problema della difficoltà 
di provare la colpa della p.a., che troverebbe più agevole soluzione nei criteri di 
imputazione del danno definiti dall’articolo 1218 c.c.. 
 Il problema è più apparente che reale, posto che la giurisprudenza, pur 
permanendo entro i confini della responsabilità extracontrattuale, introduce 
importanti meccanismi di semplificazione probatoria per il danneggiato, mediante 
l’utilizzo delle presunzioni semplici di cui agli artt. 2727 e 2729 c.c. Pertanto, al 
privato non è chiesto un particolare sforzo probatorio per dimostrare la colpa della 
p.a.; potrà invocare la illegittimità del provvedimento quale presunzione (semplice) 
della colpa o anche allegare circostanze ulteriori, idonee a dimostrare che non si è 
trattato di un errore non scusabile. 
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Spetterà a quel punto all’amministrazione, dimostrare che si è trattato di un 
errore scusabile, configurabile in caso di contrasti giurisprudenziali 
sull’interpretazione di una norma, di formulazione incerta di norme da poco entrate 
in vigore, di rilevante complessità del fatto, di influenza derivante da una successiva 
dichiarazione di incostituzionalità della norma applicata. 
 Il problema della colpa dell’amministrazione è stato oggetto di rinnovata 
attenzione della dottrina e della giurisprudenza, a seguito di un importante intervento 
della Corte di Giustizia, che sembra prefigurare un modello oggettivo di 
responsabilità, vale a dire una responsabilità senza colpa.  
Infatti,  la sentenza della  Corte di Giustizia del 30 settembre 2010 afferma a 
chiare lettere che il diritto comunitario osta ad una normativa nazionale che, nelle 
ipotesi di violazione della disciplina sugli appalti pubblici da parte di una 
amministrazione aggiudicatrice, subordini il diritto di ottenere il risarcimento dei 
danni al carattere colpevole di tale violazione, precisando che non sono ammesse né 
presunzioni di colpevolezza in capo all’amministrazione, né la possibilità di far valere 
un difetto di imputabilità soggettiva della violazione lamentata.  
Parte della giurisprudenza amministrativa si subito è orientata in tale 
direzione, evidenziando come il requisito della colpa sia destinato a perdere di 
consistenza proprio alla luce della sentenza della Corte di Giustizia.  
Tuttavia, prima di affermare un modello generale di responsabilità oggettiva, 
differenziando, in tal guisa, la posizione della pubblica amministrazione da quella 
degli altri soggetti dell’ordinamento, si impone un atteggiamento prudente.  
La dottrina civilistica ritiene, infatti, il sistema di sistema di responsabilità 
civile  imprescindibilmente fondato sul ruolo della colpa. In tale prospettiva,  le 
ipotesi di responsabilità oggettiva, pur non configurandosi ormai quali eccezioni al 
sistema di responsabilità civile, per essere ammesse necessitano di una espressa 
previsione normativa. Una lettura coerente con tali impostazioni dogmatiche è 
possibile, laddove si riconosca una portata applicativa della pronuncia circoscritta al 
settore disciplinato dalle direttive 89/665/CEE e 92/13/CEE, “vale a dire alle 
procedure di aggiudicazione di appalti pubblici”, settore ove si rende necessario un 
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notevole aumento delle garanzie di trasparenza e di non discriminazione.  
Nel corso del lavoro, si è evidenziato, altresì, che il passaggio centrale 
dell'apparato motivazionale della sentenza è costituito dall'affermazione secondo cui 
il rimedio per equivalente può costituire un rimedio alternativo al rimedio in forma 
specifica, solo a condizione che non sia subordinato alla prova della colpa, 
analogamente a quanto accade per la tutela in forma specifica. 
 In altri termini, la tutela per equivalente funge da alternativa a quella in forma 
specifica, solo ove poggi sugli stessi presupposti di quest'ultima, con la conseguenza 
che così come la domanda di conseguire l'aggiudicazione non è subordinata alla 
prova della ricorrenza dell'elemento soggettivo, operando oggettivamente (per effetto 
della illegittimità del provvedimento di aggiudicazione), analogamente, il risarcimento 
per equivalente non deve essere subordinato al carattere colpevole della violazione. 
Ne consegue, quindi, che si potrà parlare di responsabilità oggettiva solo 
quando non sia più possibile chiedere l'aggiudicazione del contratto, oppure quando 
questa venga negata dal giudice amministrativo, ai sensi degli artt. 121 e 122 c.p.a. 
Viceversa, quando il risarcimento del danno non funga da alternativa rispetto alla 
tutela in forma specifica, bensì da completamento, si resta entro lo schema  della 
responsabilità aquiliana, nel quale la colpa rileva come elemento costitutivo 
dell'illecito. Quindi, si può affermare che la colpa della p.a. resti un elemento 
indefettibile della responsabilità della p.a. da accertare in concreto, secondo i 
paradigmi della responsabilità aquiliana.  
 Come anticipato, l'art. 30 del codice del processo amministrativo, nel 
prevedere le azioni di condanna, ha disciplinato l'azione risarcitoria, risolvendo una 
delle problematiche più controverse della responsabilità della p.a., vale a dire la 
questione della pregiudizialità amministrativa.  
Infatti, mediante una disposizione normativa espressa si colma la lacuna dei 
tormentati rapporti tra azione per il risarcimento del danno da lesione di interessi 
legittimi e quella per l’annullamento.  
In particolare, il comma 1 dell'art. 30 del Codice, stabilisce che “l'azione di 
condanna può essere proposta contestualmente ad altra azione o, nei soli casi di 
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giurisdizione esclusiva e nei casi di cui al presente articolo, anche in via autonoma”. 
La prescrizione sembra positivamente fissare la proponibilità autonoma dell’azione 
risarcitoria, superando la necessità del previo annullamento dell'atto amministrativo, 
ai fini del risarcimento. Tuttavia superata enfaticamente la pregiudizialità, l’art. 30 del 
codice con diverse disposizioni disincentiva la proponibilità in via autonoma delle 
domande risarcitorie. Infatti, scorrendo l’art. 30, al terzo comma, ci si avvede che in 
luogo del termine di prescrizione del diritto al risarcimento del danno è previsto un 
termine di decadenza per la proposizione dell'azione risarcitoria.  
In particolare, “la domanda di risarcimento del danno per lesione degli 
interessi legittimi è proposta entro il termine di decadenza di centoventi giorni 
decorrente dal giorno in cui il fatto si è verificato ovvero dalla conoscenza del 
provvedimento se il danno deriva direttamente da questo”. L’assoggettamento della 
tutela risarcitoria ad un termine di decadenza, trasforma surrettiziamente ciò che fino 
ad oggi era stato considerato un diritto soggettivo, ovvero quello al risarcimento del 
danno subito per effetto di un atto illegittimo,   in una “sorta di interesse legittimo al 
risarcimento del danno”2.  
La norma sembra, quindi, inficiata da un errore prospettico, sulla cui base si 
sovrappone prescrizione e decadenza, che sono due concetti distinti. La prescrizione, 
infatti, mira a preservare la posizione del soggetto passivo di un rapporto giuridico, 
impedendo che il suo patrimonio resti assoggettato alle pretese patrimoniali altrui per 
troppo tempo; la decadenza è, invece, preordinata ad assicurare certezza agli effetti 
prodotti dall'esercizio di un potere/diritto potestativo, precludendo, in tal guisa, di 
rimettere in discussione l'assetto di interessi stabilizzato dall'atto3. 
La scelta di subordinare la tutela per equivalente dell'interesse legittimo ad un 
termine di decadenza tradisce l'inautonomia dello stesso, che continua ad essere 
inesorabilmente agganciato all'interesse pubblico e ad esso subordinato.  
Oltre a ciò, deve rilevarsi che il comma 3 dell’ art. 30 sembra reintrodurre una 
sorta di pregiudiziale sostanziale, posto che si attua uno svuotamento dall'interno del 
                                                 
2 S.BALLERO, L'azione risarcitoria nel nuovo codice del processo amministrativo, in giustamm.it n.12/2010. 
3 Approfondisce tale aspetto G.D. COMPORTI, Il Codice del Processo amministrativo e la tutela 
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diritto al risarcimento del danno, ove il ricorrente non abbia proposto l'azione di 
impugnazione nei termini previsti. Mediante un rinvio implicito all’articolo 1227, 
comma 2, si prevede, infatti, che  “nel determinare il risarcimento il giudice valuta 
tutte le circostanze di fatto e il comportamento complessivo delle parti e, comunque, 
esclude il risarcimento dei danni che si sarebbero potuti evitare usando l’ordinaria 
diligenza, anche attraverso l'esperimento degli strumenti di tutela previsti”. 
L’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, con la sentenza n. 3 del 2011, ha 
apportato un importante chiarimento sulla portata della norma, affermando che la 
latitudine del generale riferimento ai mezzi di tutela e al comportamento delle parti 
consente di valutare non solo la omessa impugnazione del rimedio demolitorio, ma 
anche il ricorso agli altri rimedi che possono evitare il danno, quali ad esempio i 
ricorsi amministrativi e l’invito all’amministrazione di adottare provvedimenti in 
autotutela. Tale apertura, tuttavia, non pare sufficiente a configurare, dal punto di 
vista sostanziale, il rimedio risarcitorio come del tutto indipendente rispetto all’azione 
di annullamento dell’atto illegittimo.  
In tal guisa, la scelta predicata dal nuovo codice, che prima facie sembra 
superare la pregiudizialità dell'annullamento, ne tradisce in realtà una versione 
“mascherata”4.  
Riemerge, quindi, una concezione ancillare dell’interesse legittimo, quasi che il 
danno derivante dalla sua violazione sia un danno minore, oltre che una concezione 
attizia della responsabilità, che pare configgere con le esigenze di piena protezione di 
detta posizione giuridica. 
 Alla luce delle considerazioni svolte, si deve concludere che il nuovo codice 
del processo a mezzo dell'articolo 30, se dal punto di vista sostanziale propende per 
un modello aquiliano di responsabilità, mostrando in tal guisa, di ricondurre 
l'interesse legittimo ad una dimensione di spettanza del bene della vita, sotto il profilo 
processuale, mostra ancora di mettere piegare l'interesse legittimo all'atto, non 
                                                                                                                                     
risarcitoria, cit., p. 551.  
4 Si esprime in termini di pregiudizialità mascherata G. SORICELLI, Il punto sulla pregiudizialità 
amministrativa alla luce del Codice del Processo Amministrativo, in giustammn.8/2010. 
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essendo ancora per nulla reciso quel rapporto di pregiudizialità che tanto in passato 
aveva fatto discutere. 
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